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SOACIVC^I^IO 



§ 1-" 
Dottrina del dritto romano suWanticresi. 

1. Distinzione tra pegno, ipoteca ed anticresi secondo il linguag- 
gio giuridico romano. 

2. Definizione dell'anticresi e commento di essa. 

3. Dell'anticresi tacita. 

4. Delle modificazioni arrecate alPanticresì dalle leggi, che limi- 
tarono la misura degl' interessi. 

5. Se l'anticresi sia sempre un dritto reale. Opinione di Vinnio, 
ed osservazione sulla medesima. ' 

§2.^' 
Dottrina del medio evo sulV anticresi. 

6. Il dritto canonico proibisce l'anticresi. 

7. Ammissione dell'anticresi in tutti $?li stati di Europa, trasfor- 
mata però in contratto non aleatorio, per effetto del divieto delle usure. 

8. Eccetto questa trasformazione già incominciata sotto l' impe- 
ro, il dritto romano in tutto il dippìù reg lava il contratto di anticresi. 

9. Maniera speciale di anticresi nelle province meridionali cono- 
sciuta sotto nome di Arrendamenti^ o Fiscali, 

§ 3.° 

Esame sommario dei principali codici di Europa sulV anticresi. 

10. Esame sommario del codice Austriaco, e del Cantone di Vaud. 

11. Esame sommario del codice Prussiano. 

12. Esame sommario del codice Francese, e di diversi Stati italiani. 

13. Riassunto. 

Commento del contratto di anticresi secondo 
il codice civile italiano. 

14. Linguaggio del codice italiano intorno alle garanzie reali del 
credito , e perchè dell' anticresi si tratti in un capitolo , distinto da 
quello del pegno e •dell'ipoteca. Sua definizione. 

15. Complemento della definizione dell'anticresi, e ragione della 
sua ammissione nel codice civile italiano. 

16. Non si riconosce l'anticresi tacita. Opinione contraria di 
Proudhon, 
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17. Se sia necessario determinare la misura degl'interessi^ qua- 
lora i frutti si devono in tutto compensare con gl'interessi. 

18. Come si prova il contratto di anticresi. 

19. Della durata degli affitti fatti dal creditore anticretico. 

20. Se il creditore anticretico abbia dritto ad istituire l'azione di 
spoglio , e quella di manutenzione in possesso e di nunciazione di 
nuova opera. 

21. Obblighi del creditore anticretico relativamente alla manu- 
tenzione del fondo anticretico, alle riparazioni, ed al pagamento dei 
tributi. 

22. Dritto del creditore anticretico di restituire al debitore l'im- 
mobile anticretico. 

23. Il debitore può rientrare nel godimento dell'immobile, quan- 
do abbia soddisfatto il creditore intieramente. Quid se abbia contratto 
collo stesso un secondo debito. 

24. Il credito non si estingue per prescrizione finché il creditore 
rimane nel possesso del fondo. 

25. Commento dell'art. 1891 relativo al patto commissorio. 

26. Si esamina la quistione, se il patto commissorio aggiunto al 
prestito semplice o all'ipoteca sia valido o nullo. 

27. Si esamima la quìstione, se il patto commissorio sia valido o 
nullo, qualora è aggiunto ex intervallo, 

28. Si esamina la quistione se il patto commissorio sia valido o 
nullo, allorché la determinazione del prezzo debba farsi al tempo in 
cui si è caduto in commissum, 

29. Modo inventato per evitare gli effetti del patto commissorio 
e del divieto delle usure. 

30. Prescrizione nel caso del patto commissorio. Varietà di giu- 
risprudenza. 

31. L'azione diretta, a smascherare il vero contratto nascosto 
sotto le forme del contratto di compra-vendita si prescrive con 30 

.anni. 

32. Dell'indivisibilità deli'anticresi.- 

33. Delle relazioni del creditore anticretico con i terzi, che han- 
no acquistato dritti sull'immobile anteriormente o posteriormente al- 
Tanticresi. 

34. I creditori del debitore non possono pegnorare i frutti dello 
immobile anticretico. 

35. Il fallimennto non scioglie l'anticresi; essa dura finché il fon- 
do non sia stato venduto. 

36. Chi può costituire un' anticresi V 
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Scrivo del contratto di Anticresi quaPé nel Codice civile ita- 
liano. Venuto dalla Grecia in Roma, come mostra la parola, fu 
poco in uso ai tempi della repubblica e dell'impero. Infesto all'a- 
gricoltura, adoperalo di frequente a covrire prestiti usurari, fonte 
di liti lunghe e dispendiose e nel basso impero e nel medio evo fti 
guardato , dovunque , con occhio sospettoso. A questo contratto 
si dichiarò nemico il dritto canonico, e per la sua influenza nel 
mondo giuridico, Tanticresi in alcuni luoghi ebbe limiti, in altri 
fu affatto proibita. 

Nelle legislazioni moderne si osserva lo stesso fenomeno; al- 
cune lo proscrivono; altre lo ammettono, ma con limiti diretti ad 
impedire l'usura. Il Codice civile italiano ha accettato questo mo- 
do dì pagamento in grazia della libertà delle convenzioni, ma lo 
ha ridotto a tale stato di precarietà da farlo cadere mano mano 
in desuetudine, più che ora non sia, presso quelle popolazioni ru- 
rali, nelle quali è ancora in fiore l'usura. 

Qual'era questo contratto nel dritto romano, e come succes- 
sivamente si venne modificando, quale fu nel medio evo, qual'è 
oggi nelle principali legislazioni di Europa, e quale l'ha fatto il 
Codice civile italiano è mio proposito di trattare in questa mono- 
grafia. Però la parte principale di essa è intesa a svolgere quello, 
che a noi italiani più tocca da vicino, la dottrina del Codice ita- 
liano, le controversie, cui ha dato luogo, e la giurisprudenza co- 
me si é manifestata. 
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Dottrina del dritto romano sulV anticresi. 

V Pignus appellatur a pugno; quia res, quae pianori dantur, 
manu traduntur; unde etiam videri (dubitativo) potest verum es- 
se, quod quidam (la scuola dei Proculeianì) putant, pignus prò- 
prie res mobilis constitui, è scritto nella legge 238 § 2 ff. de verb- 
signif. 

Proprie pignus dicimus, quod ad creditorem transit , hypo- 
THECAM , quod non transit nec possessio ad creditorem , leggesi 
nella legge 9 § 2 ff. de pign, art. 

E nel § 7 delle istituzioni di Giustiniano sotto il titolo de act. 
dicesi: « Inter pignus et hypothecam, quantum ad actionem hy- 
pothecariam nihil interest, nam de qua re inter creditorem et de- 
bitorem convenerit, ut sit prò debito obligata, utraque hac appel- 
latione continetur. Sed in aliis differentia. Nam pignus appella- 
tione eam rem proprie contineri dicimus , qua^ simul etiam tra- 
ditur creditori, maxime si mobilis sit. At eam quae sine tradii 
tione, nuda conventione tradetur, proprie hypothecae appellatione 
contineri dicimus. 

É famosa la legge II di Marciano ad formulam hy potheca- 
riam sotto il titolo de pign. et hypot. ff. ce Si antichresis, idest 
mutuus pignoris usus (1), facta sit, et in fundum aut in aedes a- 
liquis inducatur, eousque retinet possessionem pignoris loco donec 
illi pecunia soloatur, cum in usurai fructus percipiat aut locan 
do, aut ipse percipiendo, habitandoque. Itaque si amiserit posses- 
sionem solet in factum aciione uti ». 

X.0 stesso Marciano nello stesso libro ad formulam hypothe- 
cariam nella legge 33 ff. de pign. act. insegna: « Si deòitor pecu 
niam solverit, potest pignoratitia actione uti ad recuperandam* an- 
tichresim, nam cum pignus sit, hoc verbo poterit uti. 

Abbiamo scelto quésti testi fra i molti, che sonò spàrsi nel 
Digesto e liei Codice, perché essi insegnano con molta chislrezza, 
come nel linguaggio de' giureconsulti romani si denominassero 
le garantie reali del credito, e quali differenze vi fossero fra loro. 
Queste garantie reali si chiamavano peg^no, ipoteca, anticresi. 

Pignus era voce di gènere; comprendeva il pegno in senso 
stretto, Vipoteca e Vanticresi, significando il dritto sulla cósia, e la 
cosa obbligata 

Pignus in senso stretto é il dritto su di una cosa mobile ob- 
bligata e consegnata al creditore, fruttifera o infruttifera che slia, 
la cosa stessa. 

Hypotheca è il dritto su di cosa mobile od immobile , non 
consegnata al creditore, fruttifera, o infruttifera che sia, o la cosa 
stessa. 



(1) Occorre avvertire, che le parole muiuus pignoris usua non si 
leggono nò nel. testo fiorentino, dò nelle antiche edizioni. Onde si cre- 
de, che siano di un interpetre piuttosto, che di Marciano. 
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Antichreais è 11 dritto sopra una cosa Immobile fruttifera con- 
segnata al creditore, perchè ne faccia suoi i frutti invece degl'in - 
teressi del suo credito. 

Nella infanzia dei popoli dominati, come sono dal senso e 
dalla fantasia, avendo grossolano Tintelletto, e grinteressi ristretti 
al luogo, dove vivono , non si può aver la coscienza sicura, che 
il debitore colla cosa obbligata paghi il credito nel tempo stabi- 
lito, che quando la si abbia nel proprio potere, la si abbia presa 
colla mano. 

Laonde il contratto , col quale il debitore mette il creditore 
nel possesso della cosa obbligata per sicurezza del suo credito 
prese il nome di pignus da pugno) perché pugnus non è solo la 
mano chiusa, ma anche la mano prossima a chiudersi, onde noi 
italiani discendenti dalla gente latina diciamo avere, tenere in pu- 
gno^ per dinotare Tatto della materiale apprensione delle cose tan- 
gibili, e per traslato anche l'impossessamento delle cose ideali 
ed astratte, come ho la carica, ho l'avvenimento in pugno. 

Anche gl'immobili manu traduntur, poiché una particella di 
terra si piglia colla mano e vi si chiude. Non si consegna né si 
riceve tota res, ma una particella per il tutto; onde a parlar senza 
figura il pignus si riferisce alle cose mobili. 

Ma a misura che i popoli, allontanandosi dall'infanzia, inco- 
minciano a muoversi e ad aver relazioni colle genti vicine, av- 
vertono le non lievi difficoltà, specialmente se si tratta d'immo- 
bili, di spossessarsi della cosa, e trasferirla nel potere del cre- 
ditore. E per vincerle, si va ricercando, se non si possa assi- 
curare altrimenti il creditore, senza consegnargli fa cosa ob- 
bligata. Il progresso intellettivo derivante dalla necessità e dal- 
l'uso delle cose, e dall'esempio degl'istituti dei popoli vicini spie- 
ga il naturale trapasso del pegno all'ipoteca: voce greca, cotesta. 
equivalente alla romana suppositio; prima introdotta dall'uso ed 
accettata poi dagli editti dei pretori. Essa è il pignus, è la cosa 
obbligata al creditore , senza trasferirgUene il possesso, che ri- 
mane presso il debitore. 

Però nel pegno in sènso stretto vi è un'utilità, che non è nel- 
l'ipoteca, quando la cosa obbligata sia fruttifera. Il creditore pigao- 
ratizio fa suoi i frutti che percepisce e, nel render la cosa, gl'imputa 
sugl'interessi, se gli sono dovuti, e poi sul credito, mentre i\ cre- 
ditore della cosa ipotecata lascia al debitore la percezione dei 
frutti, e deve attendere dalla buona grazia di lui il pagamento- 
annuale— degl'interessi. A questo bisogno fu soddisfatto coU'isti- 
luto delV anticresi, voce greca, importata in Roma, come l'ipoteca. 
Mediante P anticresi , il creditore si paga degT interessi con le 
proprie mani, col far suoi tutt'i frutti dell'immobile, sia coltivan- 
dolo, abitandolo, sia dandolo in fitto. 

2'' Il giureconsulto Domenico Aulisio , professore nel secolo 
passato dell'Università degli studi di Napoli, nel suo trattato de 
pign. cosi bellamente parafrasa la legge undecima del giur'econ- 
sulto Marciano: Nihil aliud est antichresis , quam cóntrafruitio; 
ut quemadmodum debitor fruitur pecùnia eredita, et vicissim ere- 
ditor fruitur pignore, sive fructus percipiendo per se ipsum, sive 
locando, sive etiam habitando. U debitore gode la spmma doviita 
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al creditore, e ne trae l vantaggi, che sa, e può; il creditore in- 
vece gode l'Immobile, o di persona raccogliendo i frutti, o locan- 
dolo, o abitando la casf*. Onde nelle scuole italiane Tanticresi fu 
denominata contratto ad gaudendum, contratto a godere , e nel - 
l'uso volgare contratto di godi e godo. 

Per meglio conoscere r essenza dell' anticresi occorre para- 
gonarla col pegno e coU'ipoteca e notarne la differenza. 

Differisce dall'ipoteca, in quantochè nell'anticresi il creditore 
è immesso nel possesso della cosa pignorata per far suoi i frutti, 
che fanno le veci degl'interessi de) danaro ricevuto dal debitore, 
mentre nell'ipoteca il creditore acquista un dritto sulla cosa ob- 
bligata, che lo autorizza a venderla per soddisfarsi del suo cre- 
dito, e gli concede sul prezzo la prelazione ai creditori posteriori. 

Differisce dal pegno , in quantochè i frutti della cosa pigno- 
rata, nel cui possesso è immesso il creditore, vanno a sconto de- 
grinteressi se sono dovuti, e l'eccesso s'imputa sul capitale; men- 
tre nell'anticresi tutt'i fhitti, qualunque sia il loro ammontare, 
vanno a sconto degl' interessi , niente imputandosi sul capitale. 

3® La scuola riconosce anche l'anticresi tacita, avente gli effetti 
del pegno di cosa fruttifera, sul fondamento della legge ottava del 
giureconsulto Paolo posta sotto il titolo del digesto, in quibus causis 
pignus vel hypotheca tacite contrahatur, che è del tener seguente: 
« Cuin debitor pecunia gratuita utatur ipotesi creditor de fructi- 
bus rei pignorata^ ad modum legittimum usuras retinere ». Secon- 
do questa legge letteralmente intesa, il creditore può far suoi i 
frutti sino alla somma degl' interessi legittimi , ancorché questi 
interessi non fossero dovuti. Ed il fondamento razionale sarebbe 
questo. Si è mutuata una somma di danaro, dando in pegno una 
cosa fruttifera, senza i)atto, che siano dovuti interessi, e senza 
farsi motto dell'uso dei frutti. Il fatto, che l'uno consegna all'al- 
tro una somma di danaro, e ne riceve in pegno una cosa frutti- 
fera senza dirsi verbo né d'interessi, né di frutti, fa presumere, 
che il creditore possa ritenere i frutti della cosa pignorata sino 
alla concorrenza dell' interesse legale. Cuiacio cosi riassume la 
dottrina di Paolo, ed il suo fondamento: Tacite vel semper videri 
actum ut pignoris fructus suos faciat , qui dat alteri mutuum. 
Nam quoties ager traditur pignori, et nihil dicitur defructibus 
vel usuriSy tacita videtur conventa antichresis. 

Vinnio nelle sue quistioni scelte non approvava in tutto questa 
interpetrazione, e vi sostituiva invece la seguente: Tizio ha mu- 
tuato gratuitamente a Caio una somma di danaro, e da lui ha ri- 
cevuto in pegno un fondo: i frutti si debbono imputare sulla sorta. 
Scaduto il mutuo,|Tizio interpella Caio a restituir la somma mu- 
tuata, ma questi é in mora. Continuando l'uno a godere il fondo, 
l'altro la moneta, dal di della mora il creditore imputa i frutti non 
più sul capitale, ma sugi' interessi legali, e solo ciò, che vi è di 
eccesso nei frutti, s'imputa sul capitale. La misura degl'interessi 
non può esser, che la legale, perchè intorno ai medesimi non vi 
è stato alcun patto. 

Ma VOttomanno dà un'altra interpetrazione al testo di Paolo; 
egli crede che sia manchevole un non, ristabilendosi cosi l'armo- 
nia tra il testo di Paolo ed alcuni altri testi del dritto romano^ i 
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quali fanno supporre, che i firutti della cosa pignorata, vadano a 
sconto degrinteressl; purché sieno dovuti, altrimenti s'Imputano 
sulla sorta. Potrebbero sul proposito citarsi le seguenti leggi. 

La legge 11 § 3 de pign. ad» di UlpÌ8no« Si in sortemdum' 
taxat obstrictus est pignus, eo soluto propter quod obligatum est 
locum habet pignoratitia. Sioe autem usurae in stipulatu sint de- 
ductae, sive non fin usuras) si tamen pignus et in eam obligatum 
fuity quandiu quid ex his debetuty pignoratitia cessabit ». 

La legge l* Cod. de pign. act. « Ex pignore percepti fructus 
imputantur in debitum : qui si soli sufflciunt ad totum aebitum, 
solvitur actio, et redditur pignus. Si debitum excedunt, qui supe- 
rerunty redduntur, videlicet mx)ta ojctione pignoralitia ». 

E la legge 3* Cod. de pign. act, « Creditor qui praedium in 
nexum detinuit , fructus , quod percepity vel percipere debuit , in 
rationem exonerandi debiti computare necesse est ». 

Ma l'opinione di OUomanno non è stata seguita, ed i roma- 
nisti puri e pratici hanno accettata l' interpretazione chi di Vin- 
nio, e chi di Cujacio. Secondo le quali interpetrazioni l'anticresi 
tacita differirebbe dall'espressa in due cose. L'anticresi tacita, o 
pegno di cosa fruttifera, comprende la cosa mobile od immobile, 
res pignorata, dice il giureconsulto Paolo , mentre l' anticresi e- 
spressa si riferisce a' soli immobili. L' anticresi tacita consiste 
nel far propri i frutti sino alla concorrenza della tassa legale de- 
gl'interessi, imputandosi l'eccesso sulla sorta, in quello che l'an- 
ticresi espressa dà dritto b1 creditore , dì far propri tutt' i frutti, 
vice usurarumy senzachè il capitale fosse diminuito. Ed un'altra 
differenza vi è ancora. 11 creditore, scaduto il mutuo, può diman- 
dare la restituzione della somma mutuata, e nel caso di mora, 
vendere il pegno, mentre nell'anticresi espressa, il creditore non 
ha dritto di vendere la cosa anticretica , ma solo , di percepire 
tutt'i frutti vice usurarumy donec solvatur. 

Abbiamo voluto fare questa lunga discussione, perché discor- 
rendo dell'anticresi secondo il dritto romano non era lecito om- 
mettere le opinioni, che sul fondamento del testo di Paolo si sono 
emesse dai romanisti puri e dai pratici suir anticresi tacita , e 
perché ciò spiega la ragione della cura avuta dal codici moderni 
di formulare gli articoli o i paragrafi relativi all'anticresi in modo 
da impedire il rinnovamento della controversia sull'esistenza di 
un' anticresi tacita. 

Non pertanto anche qualche scrittore francese ammette l'an- 
ticresi tacita, come vedremo a suo luogo. 

4** Il limite degl' interessi fece sorgere la quistione , se con- 
venuta un' anticresi , il valore dei frutti eccedendo quello de- 
gl' interessi , dovesse 1' eccesso imputarsi sulla sorte. L' Impera- 
tore Filippo rescrivendo ad Eussino, che gliene avea mosso il 
dubbio , rispose , doversi rispettar la convenzione , atteso l' in- 
certo provento dei frutti , propter incertum fructuum proventum 
*j ^^^^* d^ US. E l'imperatore Alessandro Augusto rescrlven- 
do ad Aurelio dichiarò, che si dovesse osservare il fatto, se cioè 
fosse concesso di abitare una casa in luogo degl' interessi della 
somma data a mutuo, ancorché, flttandola, si avesse potuto ri- 
trarre una pigione eccedente le legittime usure. Si deve reputare, 
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sogelims^ V hnMratcH^ , oon essersi fatto contratta illecito , ma 
piuttosto di eesépsl a vfi ppezix> locata la c^aa là^ Codi, deu^.l, ro- 
ma-msti puri ed 1 ]^a^i ^dussero da questa legge> con argomen- 
to a contrario sensu, che, se il mutualità avesse affittata la casa 
per una pigione eccedente le legittime usure, l' eccesso dovesse 
imputarsi sulla sorta. Ed andandosi più oltre, si fermò la regola, 
che, quando il valore dei frutti , tenuta anche ragione deir alea, 
eccedesse evidentemente le legittime usure, Teccesso dovesse im- 
putarsi, sulla sorta. E qui vogliam notare, che secondo quest'ul- 
timo stadio della giurisprudenza romana, Tanticresi tacifigi, sareb- 
be airintutto conforme 811'anticresi espressa sotto l'aspetto della 
imputazione a farsi prima sugl'inieressi legittimi, e poi sulla sor- 
ta, se non si accettasse Topinione di Ottomanno, o almeiw) quella 
di Vinnio. 

5° Se gristituti del pegno e dell'ipoteca ebbero un largo svol- 
gimento giuridico presso i romani, come ci apprendono i libri di 
Giustiniano , lo stesso non è a dirsi dell' anticresi , sulla quale , 
tranne le leggi, che abbiamo già trascritte, non pare, che ve n'e- 
sista altra che unicamente ad essa si riferisca. 

Lo che deve attribuirsi a tre ragioni. Avvi nella natura urna 
na una grande ripugnanza a spogliarsi del possessQi di un podere, 
o di una casa per Investirne un altro, specialmente quando il po- 
dere lo si coltiva da sé, e la casa si abita e non si loca; onde il 
contratto anticretico non potè gittar profonde radici nelle abitu- 
dini dei contadini. La seconda ragione si è che Tanticresi fu re- 
putata, ed è, infesta all'agricoltura, tanto che Giustiniano la proibì 
nella Tracia, attesa la miserrima condizione degli agricoltori. Nov- 
32. E da ultimo, essendo l'anticresi una specie di pegno, non si 
sentì il bisogno di stabilire per essa regole speciali , bastando a 
risolvere le quistioni ad essa attinenti quelle sancite per il peg^o 
e l'ipoteca. Per la qual coèa non tratteremo qui che di un' altra 
sola quistione propria dell'anticresi, riserbandoci di esporre quel- 
la dottrina romana nel commento degli articoli del codice italia- 
no, che possa trarsi da quanto si è sancito per il pegno e la i- 
poteca. 

E questa quistione il Vinnio la qualifica non volgare , ed è , 
se i giureconsulti romani , abbiano ammessa un' anticresi pura, 
distinta dal pegno, la quale in caso di perdita del possesso non 
generasse l'azione pignoratitia o in rem, ma la sola azione in 
factum. 

Secondo Vinnio , i giureconsulti romani riconoscevano una 
doppia specie di anticresi, l'anticresi pura, e l'anticresi aggiunta 
al pegno, L' anticresi pura è nella legge undecima di Marciano ., 
nella quale, l'anticresi costituendo un contratto a sé, dicesi che il 
creditore faccia suoi i frutti, loco pignoris, non jure pignorìs né 
gli si concede che l'azione in factum , azione meramente perso- 
nale. D'altronde, soggiunge il Vinnio, antichresis deriva da chresis 
che significa uso, è godimento, ed anche mutuo, e dicendo Mar- 
ciano, si antichresis facta èst, ha inteso dire se si è fatto un vi- 
cendevole mutuo. Qualora si traducesse questa frase., se si è fatto 
un vicendevole uso , un vicendepole godimento , si presterebbe a 
Marciano un linguaggio insolito, un linguaggio senza signiflca^tQ- 
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Vero è che impropizia è la locuzione , <x)nftinua a dire il Vimiio, 
di mutuo rifòrentesi a fondo, ma dai latini solevasi usare la pa- 
rola mutuum anche per l fondi: domum mutuatur. L'antlcresl pi- 
gnoratizia è nella legge 33 dello stesso Marciano , e questa «ola 
produce l'azione in rem> 

Non pare che Vihnio si apponga al. vero. 

Ed innanzi tutto , V argomento tratto <iaU' otìgine della voce 
anticresi non ha alcun Valore, tostochè lo stesso Vinnio ammette, 
che chresis significhi tanto Tuso ed il godimento, quanto il mu- 
tuo, è che inipropria é questa seconda significazione, riferendosi 
a fóndo. Ora perchè voler accagionare i greci ed i latini di aver 
usato una trtìse iiripropria, e non riconoscere, che V abbiano u- 
sata nel senso vero e proprio? Facere è convenire, contrattare, 
stipulare; si facta est antichresis, si può ben tradurre, se si è 
convenuta, se si è contrattata, se si è stipulata mvl anticresi, cioè 
se si è convenuto un reciproco uso, o godimento ecc* 

La legge 33, de pign. act., e la legge 11, de pign. et hyp. so- 
no entrambe di Marciano, e tratte dal libro unico sulla forinola 
ipotecaria. 

Oggetto della legge Ì33 è di sapere, quale sia l'azione compe- 
tente al debitore, che ha pagato il credrtore , a fine di rientrare 
nel godimento della cosa anticretica. Marciano dichiara, potere 
il debitore istituire l'azione pigfioràtizia, e ne adduce la ragione, 
nam antichresis pignus est. Se Tantlcresl è tìn pégno, hoc verbo 
POTERIT uti: Poterti, facoltà, non do^vere. 

È si osservi, che Tazion pignoratizia è un'azione personale, 
d'onde è, che Marciano pone il caso, che la cosa anticretica sia 
presso il debitore. 

Oggetto della legge 11 è di determinare la durata del possesso 
del creditore antlcretico, e Marciano dichiara che duri 11 posses- 
so loco pignoris, percependo l frutti In luogo delle usure , donec 
solvetur. Loco pignoris, non Jure pignoris, e ciò diciam noi per 
due ragioni. La prima si è, che se II creditore avesse 11 possesso 
délVìmmohìle Jure pignoris, l frutti dovrebbe imputarli a sconto 
degl'interessi legittimi e l'eccesso a sconto del capitale; e la se- 
conda si è, che avrebbe in questo caso 11 dritto di vendere la cosa 
anticretica, ciò che non gli era permesso. 

Dalla frase loco pignoris adoperata invece di Jure pignoris , 
non si può cavare altra conseguenza se non questa, che 1' anti- 
cresi non sia un pegno ordinario , ma una specie di pegno , un 
pegno con determmate modalità. 

Un secondo oggetto ha la leggo undecima ed è di determi- 
nare quale sia l'azione competente al creditore, che abbia per- 
duto Il possesso. E dichiara Marciano l'uso Invalso, solet, dr ser- 
virsi deirazlone in factum. La varietà della dichiarazione di Mar- 
ciano Intorno al genere dell'azione competente al debitore, ed al 
creditore, per ricuperare il primo il possesso della sua cosa, per- 
chè ha pagato il creditore, e per ricuperare il secondo il possesso 
della cosa che ha perduto, è relativa all'uso Invalso al suoi tempi, 
e riguarda sempre 11 caso che la cosa sia presso del creditore 
nella prima ipotesi, e del debitore nella seconda. Potevasl dal debi- 
tore usar V azione pignoràtizia, "ùéì creditore V'<Mène in fMtwné 
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E se la cosa anticretica non fosse né presso il creditore né 
presso il debitore, quale sarebbe stata l'azione competente all'u- 
no ed all'altro per rientrare nel possesso della cosa anticretica f 
Marciano su ciò nulla dice, ma avendo già nella legge 33 espres- 
sa la sua opinione che l'anticresi sia un pegno, s'intende, che si 
l'uno che l'altro avessero potuto usare l' actio in rem, derivante 
dal pegno e dall'ipoteca. 

L' opinione di Vinnio non é stala ammessa dalla generalità 
degrinterpetrì del dritto romano, e tanto meno da' pratici, ed an- 
che oggiol son pochi coloro, che in Italia ed in Germania l'accet- 
tino, senonchè ha essa esercitato una grande influenza nella com- 
Silazione del codice italiano, che ha accettato all'intutto l'opinione 
i Vinnio. 

Dottrina del medio evo sulP anticresi. 

6^ L'anticresi, che occupò un posto modesto nelle istituzioni 
romane , non ebbe miglior fortuna nel medio evo , combattuta: , 
come fu, dal dritto canonico. Quoniam non solum viris ecclesia- 
sticis y sed etiam quibuslibet aliis pericolosum est usurarum lu- 
cris intendere^ auctoritate presentium duximus injungendum, ut 
eos , qui de possessionibus vel arboribus , quos tenere in pignora 
noscuntur, sortem, deductis impensis, receperutit, ad eadem pigno- 
ra restituenda sine usurarum exactione ecclesiastica distractione 
compellas. Decret. Greg. lib. 5« tit. 13 cap. de Us. Se il danaro non 
poteva, non doveva produrre interessi, era impossibile ammet- 
tere un contratto , mediante il quale il creditore facesse suoi i 
frutti in compensazione d'interessi. Negusanzio, che fu giudice 
della rota romana , nel suo famoso trattato de pign. et hypot> 
stampato nei 1619 a pag. 497 cosi riassume la dottrina del dritto 
canonico: Factum quod creditor lucretur fructus pignoris prò in- 
teresse seu usuris inoalidum est: tali pacto inito, nihilominus te- 
netur illos fructus in sortem computare. Ma anche il dritto ca- 
nonico faceva qualche eccezione, come ne assicura lo stesso Ne- 
gusanzio. il quale enumera i casi ne' quali fructus rei pignorataé 
non sunt in sortem computandi. Se si desse in pegno un feudo, 
i frutti erano considerati non come compensativi degl' interessi 
sulla somma mutuata , ma dei servigi feudali, che prestava il 
creditore. Se 1' anticresi fosse stata stipulata collo sposo , come 
pegno della dote, si reputava , che i frutti compensassero i pesi 
del matrimonio , che lo sposo doveva sostenere. Se il debitore 
promise non molestare il creditore nel pegno e nei frutti di esso, 
e questa promessa accompagnò col giuramento. 

Ma checché sia degli Stati pontifici, ne' quali, come ne assi- 
cura il de Luca , si guardava più alla forma del contratto anti- 
cretico, che ella sostanza per riconoscerne gli effetti, in tutta Eu- 
ropa, in Italia, in Francia, in Germania l'anticresi, se non diven- 
ne popolare, fa comunemente ammessa, quante volte fossero do- 
vuti gl'interessi per una causa legittima, come se fossero com- 
pensativi di lucro cessante e danno en^ergente. 
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£ questo lucro cessante e danno emergente, a misura, che i 
principii economici si vennero svolgendo, si presumeva. Imperoc- 
ché era molto agevole (o almeno questo si riteneva nelle scuole 
e nel foro) impiegare il danaro in compre di annue entrate e di 
stabili, o nei commerci. Se nonché ad impedire, che T anticresi 
covrisse un contratto usurarlo, la natura sua aleatoria andò man 
mano disparendo, ed invece fU ammesso che il creditore avesse 
il dritto di domandare annualmente il conto dei frutti per impu- 
tarsi prima sugl'interessi nella misura legittima e poi sulla sorta. 
Cosi agli effetti deir anticresi romana si sostituirono quelli del- 
Tanticresi tacita, o del pegno della cosa fruttifera. 

Ne' diversi Stati Italiani, dove Tanticresi prese il nome di con- 
tratto ad gaudendum, era questa la dottrina comune. Il Valletta 
nel suo libro delle leggi del regno napolitano a pag. 135 della se- 
conda parte cosi riassume il modo di giudicare dei tribunali napo- 
litani: a Ma perchè nel nostro regno facili si dicon le compre, non 
si riprova tal fatto (Tanticresi) quando però i creditori del pegno 
percepiscano i frutti non eccedenti la quantità dell' interesse le- 
gittimo; perciò si possono ogni anno estimare purché non ecce- 
dano l'interesse al creditore dovuto (paiL Obs. lib. 2^), altrimenti 
il creditore usuraio è tenuto alla restituzione dei frutti per la con- 
dictione dell'indebito ». 

E si andò ancora più oltre, tanto che il nostro Sorge muove 
la quistione, se avesse proprio a dirsi nullo il contratto di anti- 
cresi, come contratto feneratizio, quando evidentemente il valore 
annuale dei frutti eccedesse quello degl'interessi legittimi, ed egli 
si pronunzia per la nullità, a cui fa adesione il formulista Spez- 
zacatena, che cita in sostegno della sua opinione anche il D 'Af- 
flitto. 

Lo stesso vuoisi dire della Francia, dove l'anticresi si deno- 
minò pegno morto. Proscritta in alcuni paesi ne' quali avea mag- 
giore impero il dritto canonico , in altri ammessa, perdo la sua 
natura aleatoria, riguardandosi come un modo di pagamento de- 
gl'interessi legittimi e della sorte. 

E lo stesso avvenne in Germania, dove le liti intorno alla li- 
quidazione dei frutti erano si frequenti e fastidiose per il credi- 
tore, che il Leyseri, termina l'enumerazione e lo svolgimento, 
dalle quistioni , nate intorno al rendiconto dei firutti , con il se- 
guente 

Corollarium 

Quum pignus antichreticum saepe lites de fructibus et exceS'^ 
su usurarum excitat, vulgo disquirunt , quale contractum iniri 
praestet. Suadet Strychius in cautelis contractuum Se:g. 2^ cap. 4 
§ 25, ut controjctus retrooenditionis substituatur. Sed is hoc in- 
comodum habet, quod emptor seu creditor periculum, quod in pi- 
gnore ad debitorem pertinet, sustineat. Melius itaque mihi videtur 
ut creditor fundum oppignoratum simul conducat , et mercedem 
promissam simul compenset. Voi. S"" Med. ad pand. pag. 164. 

V Ad evitare il divieto delle usure, il litigioso rendiconto dei 
frutti, e la proibizione del patto commisorio, il contratto autiere- 
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tico prese ti sembiante di compra- vendita col patto dì ricompra, 
e còlla locazione a£l venditóre della cosa venduta per un fitto e- 
qui valente agi^ìnteressì der pfi^ezzo. 

Triplice etìi'il vantaggio, che ne traeva 11 creditore. Durante 
il contratto di locazione , non avendo il peso di dover rendere 
conto dei frutti esigeva a titolo di fitto un interesse eccedente la 
misura legittima; avea contro il debitore, conduttore inadempien- 
te Vcùctio locati conductij ed il privilegio sui frutti: diveniva pro- 
prietario assoluto del fondo quando non si fosse esercitata la ri- 
compra nel teitipo stabilito. Diremo ampiamente di questo con- 
tratto mascherato, che ancora é in uso m alcuni comuni rurali 
del regno, nel commentò degli articoli del òodice italiano. 

8® In' tutto il dippiù la dottrina del drittp romano era am- 
messa nelle curie , e nelle scuole. Si teneva generalmente , che 
Panticresi fosse un pegno, e costituisse un dritto reale; anzi nelle 
scuole italiane fu insegnato da alcuni, che ranticresi trasferisse il 
dominio utile del fondo; da altri, che fosse una concessione di usu- 
frutto, ed anche che il creditore anticretico percepisse i frutti qiMsi 
jure dominicali. Si può consultare sul proposito il àe Luca ae Us. 
disc. 9, n. 2, 3, 6, il Rapolla Commentarium de Jure regni neapolitani 
pars. 11, lib. 3"*, e lo Spezzacatena nel formolario tom. 2*» pag. 62. 

Si ammetteva da tutti Tanticresi tacita; sicché r opinione di 
Ottomannò rimase senza seguaci. E qui facciain punto^ perchè la 
dottrina romàna suirànticresi, che versa sul pegno e sulripòteca, 
costituiva il dritto comune a dirimere tutte le controversie , che 
potessero nascere dai contratti di anticresi. 

9* Non vogltam tralasciare però di parlare di una maniera di 
anticresi uèata nelle province meridionali del regno, che èrano 
gli arrendamenti, voce spagnuol^ sinonima di fitti, nella costitu- 
zione dei quali, mettendosi da parte il drittq canonico, si segui- 
va la dottrma del dritto romano. Sotto i principi spagnuolì, spe- 
cialmente sotto Filippo II, per avere prontamente danaro dal vi- 
ceregno di Napoli, non si seppe escogitare mezzo migliore, che 
quello di concedere ai privati la riscossione di un balzello me- 
diante il pagamento di una somma, i cui interessi , il creditore 
compensava con i prodotti del balzello. 

Durava la concessione, donec solvatur» ed intanto il creditore 
faceva suoi tutt'i frutti Dice usurarum, qualunque fosse l'ammon- 
tare, ob incertum fructuum proventum: sicché era spiccata la na- 
tura aleatoria del contratto. 11 creditore dicevasi assegnatario o 
consegnatario. L'esempio dello Stato fu pernicioso, seguito come 
fu , da' Comuni , i cui creditori anticretici nomavansi fiscalarit , 
sebbene tanto i creditori dello Stato , quanto quelli de' Comuni 
nelle prammatiche VII ed VIU de Commissariis et Executqribus 
fossero denominati tutti fiscalarit. 

§3. 

Esame sommario de? principali Codici di Europa sulV anticresi. 

10. Il linguaggio del Codice Austriaco , che ebbe vigore nel 
Lombardo- Veneto, è identico al romano. Dicesi pegno in genere 
ogni sicurezza reale data al creditore ;.i)e0^no in senso stretto. 
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se la cosa mobile sia consegnato al creditore ; ipoteca o pegno 
fondiario, se la cosa sia immobile > non consegnata ai creditore 
e sia vincolata col mezzo della iscrizione nel registri delle ipo- 
teche. Sono notevoli i §§ 459 e 1372. L<!l clausola, dice il § 459, che 
accorda al creditore l'usufrutto del pegno, è nulla, nelle sue mani 
è un deposito', ma l'uso di un mobile pignorato può ^sere accor- 
dato. Aggiunge il § 1372: Tutte le condizioni e tutti patti acces^ 
sofii contrarii alla natura del pegno e del prestito sono colpiti di 
nullità. Tali sono le condizioni, che spirato il termine del paga- 
mento, la cosa data in pegno passi in proprietà del creditore; che 
possa questi a ?uo arbitrio o per un prezzo già in prevenzione 
stabilito alienarla o ritenerla per sé. L'anticresi è dunque assolu- 
tamente vietata: essa per alte ragioni economiche e morali si re- 
puta contraria non pure alla natura del pegno, ma anche del sem- 
plice prestito* 

Ed il Codice del Cantone di Vaud ancor più chiaramente pro- 
scrive l'anticresi nell'art. 1559, nel quale si dice: Il pegno di una 
cosa immobile ossia Vanticresi è vietata. 

11. Il linguaggio del Codice prussiano è lo stesso 4el roma- 
no. « Il pegno è un diritto reale concesso sulla cosa altrui per la 
sicurezza di un credito. É pegno in senso stretto, se la cosa con- 
segnata al creditore sia un mobile, ^ipoteca, se la cosa data in 
pegno senza tradizione sia un immobile. È anticresi,, '^e l'immo- 
bile sia consegnato al creditore: questi ha il diritto di ammini- 
strarlo e raccoglierne i frutti coli' obbligo di renderne conto al 
debitore; e d'imputarli prima sugl'interessi e poi sul capitale, 
salvo convenzione contraria. La clausola , con la quale le parti 
hanno stipulato , che gì' interessi si compense^ranno con i frutti 
deV essere omologata in giustizia. Questa omologazione sarà ri- 
fiutata , se il valore dei frutti sorpassa di un terzo gì' interessi. 
In difetto di questa omologazione giudiziaria, il creditore deve 
render conto dei frutti ed imputarli sul suo credito. Del resto 
egli gode a riguardo del proprietario dei diritti e dei doveri di un 
conduttore ». 

L'omologazione preventiva è imposta, per impedire, che sotto 
forma di anticresi , nella quale i frutti si debbano compensare 
con gU interessi, si mascheri un contratto usurarlo. Le leggi con- 
tro Tusura sono molto rigorose in Prussia, delle quali fa parte 
la necessità dell'omologazione deirantica anticresi romana. 

12. Il linguaggio del Codice francese é il seguente. Pegno è voce 
di genere, che comprende il pegno propriamento detto , ossia di 
cosa mobile, e l'anticresi. Coerentemente a questo linguaggio il ti- 
tolo del pegno ha due sezioni; l'una, che tratta del pegno, che con- 
ferisce al creditore il diritto di farsi pagare con la cosa mobile 
consegnata con privilegio e prelazione agli altri creditori, e l' al- 
tra che dispone deW anticresi della quale più innanzi scriveremo 
la definizione. Uipoteca è un diritto reale sull'immobile, di cui il 
possesso rimane presso il debitore, e se ne discorre in un titolo 
distinto. 

L' anticresi è definita per un contratto , mediante il quale il 
creditore acquista la facoltà di percepire i frutti dell' immobile 
con la coRdiziope dImputargU annualmente prima 9UgVinteressi 
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se gliene sono dovuti , e di poi sul capitale del suo credito* Al- 
lorché le parti hanno stipulato^ che i triitìl si compenseranno con 
gl'interessi o totalmente o sino ad una certa concorrenza, questa 
convenzione si esegue come ogni altra non vietata dalla legge. 

Ma, se i frutti, che si debbono compensare con gr Interessi 
in tutto od in parte, tenuta ragione anche dell'alea, eccedono la mi- 
sura degr interessi legittimi , secondo la scuola e la giurispru- 
denza francese, s'imputano, per l'eccesso , sul capitale del cre- 
dito. Imperoccliè, se la legge vieta il patto degl' mteressi , oltre 
la misura legittima, il creditore non può far suoi i frutti, che ec- 
cedono la misura legittima di detti interessi: è una convenzione 
illecita, una convenzione contraria alla legge, e perciò non deve 
eseguirsi. 

Grave quistione ha fatto nascere il Codice francese pel suo 
linguaggio poco chiaro rispetto alla natura deiranticresi, ma di 
ciò ampiamente diremo discorrendo dell'anticresi secondo il Co- 
dice italiano. 

Non vogliamo trasandar di notare , che nel progetto del Co - 
dice ' francese non si facea motto dell' anticresi. La più parte 
de'tribunali francesi , ai quali fu comunicato, richiese che fosse 
riconosciuta, poiché tuttociò, che tende ad agevolare le conven- 
zioni , a moltiplicare ed assicurare i mezzi di liberazione, é utile 
alla società e giova ad un'ora si a'creditori, che ai debitori. 

Il Granducato di Toscana e gli Stati Pontificii, non avendo 
disposizioni speciali sulla materia, continuarono ad applicare il 
dritto comune modificato dai canoni e dalle consuetiidini. 

Le leggi civili delle due Sicilie ed il Codice degH Stati Sardi 
accettarono il linguaggio del Codice francese sul pegno. Tanti- 
cresi e l'ipoteca e la definizione, copiandone gli articoli. Senon- 
ché il Codice degli Stati Sardi aggiunse « che la imputazione do- 
vesse farsi sulla sorta nel caso, in cui le parti non abbiano sti- 
pulato espressamente che i frutti si compensassero con gì' inte- 
ressi e non si potesse mai per qualsivoglia aspetto eccedere la 
tassa legale degli interessi i». E discendendo a maggiori specialità 
pose un altro comma cosi concepito: « Questa disposizione si ap- 
plica anche alla vendita fatta col patto di ricompra ogniqualvolta 
il possesso della cosa rimanga presso il venditore a titolo di af- 
fìttamento ; il compratore non potrà mai riceversi per causa di 
fitto, durante il termine del riscatto, una somma maggiore del- 
l'annuo interesse legale ». Il che non escludeva il dritto del de- 
bitore di dimostrare essere il contratto un mutuo mascherato, 
essendo stato ciò detto espressamente, allorché l'anzidetta clau- 
sola fu votata. 

I Codici di Parma e degli Stati Estensi sono anche conformi 
al Codice francese, se nonché fanno del contratto di anticresi una 
cosa distinta dal pegno: imperocché entrambi i Codici hanno un 
titolo, che ha per epigrafe « Del modo com£ assicurare le obbli- 
gazioni », del quale il capo primo tratta àeWAnticresi^ ed il secon- 
do del Pegno. 

13. Riassumendo le cose dette, possiamo affermare, che tutte 
le legislazioni moderne hanno conservato il linguaggio giuridico 
romano intomo al pegno, sWipoteca ed all' anticresi^ non inten- 
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dendo mai sotto nome d' ipoteca il pegno della cosa mobile* 11 
timore, che l'antlcresi potesse masciierare l'usura e fosse infesta 
alPagricoitura, dove V ha fatta proscrivere, e dove, abbandonata 
assolutamente l'originaria natura dell'anticresi, ha fatto accettare 
quella già trasformata dopo la determinazione del limite dell' u- 
sura, procurando d' impedire , che l' anticresi degenerasse in un 
vero contratto usurarlo. 

Commento del contratto di anticresi secondo il Codice civile italiano. 

14. Nel Codice civile italiano si fa dell' anticresi un titolo a 
sé, eh' è il XX del libro terzo , allogato tra il titolo del pegno e 
quello della fideiussione. Il suo linguaggio è il seguente. E pegno 
il contratto, cor quale il debitore dà al creditore una cosa mobile 
per sicurezza del credito da restituirsi in natura dopo l'estinzio- 
ne del medesimo. Art. 1878. È ipoteca un dritto reale costituito 
sopra i beni (immobili) del debitore o di un terzo a vantaggio di 
un creditore per assicurare sopra i medesimi il soddisfacimento 
di una obbligazione. Art. 1964. È anticresi il contratto, mediante 
il quale il creditore acquista il dritto di far suoi i frutti delPim* 
mobile del suo debitore ed imputarli annualmente a sconto degl'in- 
teressi , se gli sono dovuti e quindi del capitale del suo credito. 
Art. 1891.* 

Il contratto di anticresi è dunque considerato come un con- 
tratto a sé, affatto distinto dal pegno e dall'ipoteca, è un modo 
di pagamento degl'interessi di un credito o del credito stesso, sui 
generis. Si é accettata la opinione del Vinnio sull' anticresi pura 
e, per mostrare spiccatamente questa maniera di considerarla, si 
è modificato il linguaggio, variandosi anche il luogo del suo col- 
locamento. Non é già, che l'anticresi non possa aggiungersi all'i- 
poteca, ma allora son due contratti distinti, regolati dalle dispo- 
sizioni, che sono proprie di ciascuno di essi. 

15. La definizione dell'anticresi è completata dall'art. 1895, nel 
quale si stabilisce, che i contraenti possono stipulare, che i frutti 
si compenseranno cogVinteressi in tutto o in parte* 

Sebbene l' anticresi sotto 1' aspetto economico e morale non 
debba esser favorita dal legislatore, e sia col progresso della ci- 
viltà destinata a cadere in desuetudine, non poteva essere asso- 
lutamente vietata, come han fatto i Codici Austriaco, e del Can- 
tone di Vaud, atteso il rispetto dovuto alle convenzioni delle parti, 
le quali possono trovare il loro vantaggio in quel modo di pa- 
gamento, che appresta l'anticresi. Il Codice civile italiano non limi- 
ta per alti fini economici la misura degl'interessi, lasciando alle par- 
ti la completa libertà di convenirli in quella misura, che loro acco- 
moda ma non intende né favoreggiare, né approvare l'usura. Onde 
comanda, che l'interesse convenzionale eccedente la misura lega- 
le risultar debba da atto scritto , altrimenti non é dovuto alcu- 
no interesse. Articolo 1831. Si é sperato, che la necessità imposta 
all'usuraio di confessarsi pubblicamente tale per potere riscuo- 
tere un interesse usurarlo , mettesse un freno a questo scanda- 
lo. Il Codice mentre da un lato, dipartendosi in modo di regola 
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daUaKQotura<>riginarlade^^aiiticP6&)> ha disposto, che i frutti doves- 
sero ixn^tarsi'friam^^iJHgViat^Fessi, se fossero dovuti^ e poi .sul 
capitoik, non ha»proibitOMdatì'aUFo,innMSdo di eccezione/ la óón- 
veawione, ebe r frutti si compensassero in tutto o in parte coglln- 
tenessi. Qualunque sia il valore dei frutti,, allorché vi è il patto, 
che in tutto o in parte si compensino cogl'interessi, questo patto 
dev'essere rispettato. Ed in ciò consiste un'altra differenza tra il 
Codice italiano, ed i Codici precedenti degli Stati italiani, del fran- 
cese e del prussiano, i quali atteso il limite imposto agi' inte- 
ressi convenzionali non avrebbero potuto permettere la violazione 
di questo limite mediante il contratto di anticresi. 

16. La forma della compilazione degli articoli esclude r an- 
ticresi tacita ammessa dall'antica giurisprudenza sul fondamento 
dello legge di Paolo Cum ereditar, ii. 3. i frutti si imputano annual- 
mente sugl'interessi, se son dovuti e nella misura che sono do- 
vutiril maggior valore s'imputa sul capitale del credito: vi è me- 
stieri di un pattoespresso, perchè si possano compensare in tutto 
cogl'interessi senza imputarsi sul capitale del credito, come pure 
.uUipatto espresso è necessario, se si vogliono compensare in parte. 

Non è questa l'opinione del Proudhon « Se il credito(egli scrive 
al n. 77 del trattato del dritto di usufrutto), che fin dal suo prin- 
cipio non era produttivo d'interessi, fosse scaduto, noi crediamo 
QÌiQ In sola eostituzione d' anitcresi dovrebbe bastare per fargli 
produrre gFinteressi di mora da eompensarsi, fino alla concorrenza 
della loro somma, coi frutti del fondo, poiché l' intenzione delle 
parti si presume concordare con la natura del contratto stipula- 
to fra essi. Il fine .principale dell' anticresi essendo di compen- 
sare gl'interessi co' frutti , devesi presumere che le parti hanno 
voluto che vi siano interessi quando hanno stabilito il principio, 
ed il modo di compensazione ; altrimenti esse avrebbero voluto 
xm effetto senza causa ; molto meno dovrebbe dubitarsi ad am- 
mettere questa presunzione naturalissima, altrimenti dovrebbe 
supporsi, che il creditore avesse voluto arrecarsi un grave pre- 
giudizio, sia consentendo a ritrarne il rimborso, sia consentendo 
a smembrarlo con imputazioni successive e parziali di frutti, fa- 
cendole valere sul ^o capitale ». 

Questa opinione cosi assoluta ha bisogno di essere chiarita. 
La presunzione ammessa da Paolo era possibile nel diritto ro- 
mano originario , perchè questo facea consistere Tanticresi nel 
mutuo godimento del danaro e del fondo, in una compensazione 
degl'interessi con i frutti, i quali , qualunque fosse stato il loro 
ammontare, non s'imputavano mai a sconto del capitale. Ma og- 
gi l'anticresi non è più il godimento dei frutti viee usurarum, ma 
é un godimento di frutti da imputarsi prima sugl'interessi e poi 
sul capitale. V imputazione sul capitale non solo è permessa , 
qijando non sieno dovuti interessi, ma è imposta. E gl'interessi 
non son dovuti che per patto o per legge: non si potrebbe ricorrere 
a presunzioni per ammettere un debito d'interessi. Senonché secon- 
do il Codice italiano gl'interessi non pattuiti son dovuti dal di della 
mora, art. 1223, 1231, ed iLdebitore è costituito in mora per la sola 
scadenza del termine stabilito nella convenzione. Se dunque dopo 
la scaden?;^ del debito si <jostituis^e uà ^i^tigr^si, qualora per ia 
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merà fossero dovuti grinteressl, s'intende, che Timputazione debba 
farsi prima sugl'interessi, non per la ragione addotta dal Proudhon, 
nia perchè gì' interessi son dovuti ex lege , per la mora , senza 
patto. Laonde in quei casi, nei quali gl'interessi non fossero do- 
vuti né per patto né per legge, l'imputazione dei frutti non può 
farsi che sul capitale. 

17. Si é fatta quistione, se pattuendosi , che i frutti si com- 
pensassero con gl'interessi, senza indicarcene la misura, il pat- 
to dovesse dirsi inutile , perché la misura degl' interessi non ri- 
sulta da patto scritto, giusta l'art. 1831. L'avvocato Antonio Rinaldi 
nel pregevole suo lavoro. Saggio sul dritto df aniicresi , inserito 
nell'archivio giuridico voi. XXI pag. 229, accetta l'opinione più 
rigorosa. L'unico freno dell'usura, nel quale hanno sperato le leggi 
itsdiane, é la pubblicità della confessione di essa. Se fosse valido 
il patto, che i frutti si compensassero cogl'interessi senza deter- 
minarsene la misura nell'atto dell'anticresi, se non risultassero 
da precedente atto scritto, quell'unico freno della pubblicità sa- 
rebbe manchevole; ai termini dell'art. 1831 non essendo dovuto 
alcun interesse né legale né convenzionale, i frutti debbono im- 
putarsi sul capitale. Non ostante queste ragioni, può dirsi > che, 
nell'intendimento delle parti, la misura degl'interessi sia la stessa 
di quella dei frutti quando la compensazione é completa ; onde 
la misura degl'interessi ci è; é quella dei frutti. Questa, é vero, che 
sìa aleatoria, ma tenuta ragione dell' alea, se ne può determinar 
la misura, come nelle locazioni, ed in ciò vi é sufficiente pubbli- 
cità. La quale ragione congiunta all' altra, che per mite , che si 
fosse la misura degl'interessi, la somma dei frutti, che la ecce- 
desse, non potrebbe mai imputarsi sul capitale, ci fa ineliharea 
non accettare l'opinione rigorosa del Rinaldi, nel caso del patto, 
che i ft*utti si compensassero in tutto con gl'interessi, consistendo 
questi nel valore annuale dei frutti. 

18. Secondo le legislazioni preesistenti 1' anticresi si doveva 
provare per iscritto. Non cosi pel Codice italiano. La prova del- 
l'anticresi é regolata dal dritto comune: essa si dimostra, come 
ogni altra convenzione, con quel genere di prova , che la legge 
ammette per tutte le altre convenzioni , cioè prova per iscritto, 
prova testimoniale, e presunzioni, confessione e giuramento. L'art. 
1313, che enumera le convenzioni, le quali si debbono fare per atto 
pubblico o privato sotto pena di nullità, non v'include l' anticresi. 
Ed è ciò coerente al principio dell'istituto dell'anticresi accettato 
dal Codice italiano. Se Tanticresi é un contratto a sé, distinto dal 
pegno e dall'ipoteca, se essa non conferisce un dritto reale al 
creditore, operando la traslazione del solo dritto personale e mo- 
biliare di raccogliere i frutti della cosa antierotica, non soggetta 
perciò a trascrizione, non vi era ragione da richiedere lo scritto 
per la sua prova quando per dritto comune le altre prove fossero 
ammessi bili. 

19. Poiché il creditore, mediante il contratto di autiere^* ac- 
quista il dritto di far suoi i frutti, ne deriva l'obbliga del debi- 
tore di consegnargli l'immobile immettendolo nel possesso di 
ei^so. senza del quale questi non potrebbe abitaf la casa aniicre- 
tlca, né locarla, coltivar di persona il fondo, o pure iocarioi^- - 
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Si è mossa questione, Intorno alla durata delle locazioni^ che 
faccia il creditore anti eretico. Gli scrittori francesi , come Aubry 
e Rau t. 4 pag. 777 § 438 e Pont 1. 11 pag. 687 h. 1238, insegnano 
che il creditore possa locare il fondo, o la casa alle stesse con- 
dizioni dell'usufruttuario. Ma il Laurent ne dubita. « In principio, 
egli dice, colui, che ha un dritto temporaneo non può dare al con- 
duttore , che Un dritto egualmente temporaneo ; dunque il dritto 
del creditore anticretico venendo a cessare, ha fine anche la lo- 
cazione da lui consentita. La legge deroga a questo principio 
per le locazioni fatte dall'usufruttuario, ed è questa un' eccezio- 
ne , e le eccezioni non si possono estendere. Ma come il cre- 
ditore anticretico in queste condizioni troverà un conduttore? 
Il legislatore avrebbe dovuto applicare al creditore anticretico 
quello che ha stabilito per l' usufruttuario. Vi è una lacuna 
nella legge , e noi crediamo , che gr interpetri abbiano il do- 
vere di colmarla. Forse Tintenzione del legislatore è stata quella 
di dargli un godimento personale (cioè proibirgli l'affitto); questo 
sarebbe un cattivo sistema sotto l'aspeUo economico. Voi. 21 pag. 
533. a Non possiamo approvare che solo in parte queste osser- 
vazioni. Secondo il Codice francese, com' è stato interpetrato da 
leggi posteriori, il creditore acquistando un dritto reale di godi- 
mento della cosa anticretica, gl'interpetri di esso assomigliano il 
creditore anticretico ad un usufruttuario: ma il Codice italiano , 
mutando sistema, ha concesso al creditore un mero dritto per- 
sonale ; onde è da assomigliarsi più ad un conduttore , che ad 
un usufruttuario. Il conduttore può cedere o sublocare la cosa, 
tranne patto in contrario. Art. 1573. E siccome la cessione, e la 
sublocazione dura quanto la locazione, cosi del pari la locazione 
fatta dal creditore anticretico cessa quando si scioglie Tanticresi. 
Non è già, che vi sia una lacuna nella legge: imperocché la legge, 
del principali contratti determina l' essenza e la natura , senza 
ripetere per ciascuno di essi le conseguenze, che derivano dalla 
loro essenza e dalla loro natura secondo i principii generali pre- 
stabiliti o da essa, o comunemente intesi nella scuola e nel foro. 
Ora è un principio di dritto, il quale informa generalmente tutt'i 
Codici, che resoluto iure dantis resolvitur jus accipientis, il quale 
non ammette altre eccezioni, che quelle espressamente designate. 
Ed il Codice italiano ha fatto, secondo noi , benissimo, quando , 
poco largo di favori verso l'anticresi, contratto sempre antiecono- 
mico, qualche volta usurarlo, tacendo, ha voluto l'applicazione pu- 
ra e semplice del sopradetto principio giuridico. É poi esagerato il 
timore di Laurent, che il creditore anticretico non abbia a trovar 
conduttori, essendo esperienza costante, che i contratti d'anticresi 
durano non poco: imperocché è nella natura umana di non spos- 
sessarsi del fondo e della casa quando sia possibile un altro mo- 
do di pagamento, e non si ricorre all'anticresi, che quando si pre- 
vedo, che questa debba durare non brevemente. 

20» Il creditore anticretico ha diritto ad istituire V azione di 
spoglio, non 1' azione possessoria di manutenzione nel possesso 
e neanche può denunziar J'opera nuova. 

L'azione di spoglio è (Concessa a qualunque possessore, anche 
precario , che s^ stato violentemente od occultamente spogliato 
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del possesso^ art. 695. Che niuno possa farsi giustizia con le pro- 
prie mani, è un principio di polizia nelle società ordinate; spolia- 
tus ante omnia restituendus. 

L'azione possessoria è concessa a chi si trova da oltre un an- 
no nel possesso legittimo di un immobile, il quale sta in tale pos- 
sesso molestato;art. 694. Se la molestia non violenta né clande- 
stina al possesso del creditore anticretico non ha per oggetto l'e- 
sercizio di un diritto sull'immobile , può egli istituir V azione di 
danno; ma se la molestia intende a fare acquistare un diritto sul- 
l'immobile, il creditore anticretico deve denunziarla al debitore, in- 
vitandolo ad istituir 1' azione possessoria a fine di garentirgli il 
pacifico possesso che gli ha concesso, alla quale può egli asso- 
ciarsi. Arg. dagli art. 1851 e seg. relativi ai diritti del conduttore. 
E se il debitore é sordo al suo invito, il creditore anticretico può 
chiedere di essere fatto indenne del danno, ed anche, secondo le 
circostanze, la restituzione del capitale, sebbene non fosse ancora 
scaduto, attesa la mancata cautela del modo di pagamento. Art. 
1176. Che il creditore anticretico non possa direttamente, senza la 
presenza o l' assenso del debitore , istituire azioni possessorie è 
tale verità giuridica, che non può ammetter dubbio, se si consi- 
dera , che egli non ha dell' immobile un possesso legittimo, cioè 
con animo di tener la cosa come propria, detenendo invece in nome 
del debitore; art. 685. Egli non. ha acquistato, mediante Tanticresi, 
altro diritto, che quello di far suoi i frutti, diritto meramente per- 
sonale, che non può assomigliarsi né a quello dell'usufruttuario 
nò a quello dell' enfiteuta, e piuttosto può dirsi identico a quello 
di un mero conduttore, che anzi ha una prerogativa di meno, per- 
ché la locazione, avente data certa, dev'essere rispettata dai terzi 
aventi diritto sull'immobile, tanto più che il conduttore, se la lo- 
cazione ecceda i nove anni, deve trascrivere il contratto, mentre 
l'anticresi conserva la qualità di diritto meramente personale, con- 
siderandosi, rispetto ad essi, come inesistente. 

E per la stessa ragione il creditore anticretico non può de- 
nunziare un'opera nuova, che possa arrecare un danno all'im- 
mobile anticretico, art. 698, nella stessa guisa, che noi può il con- 
duttore. 

21. Il creditore immesso nel possesso del fondo anticretico , 
deve sotto pena dei danni provvedere alla manutenzione, ed alle 
riparazioni necessarie, a pagare i tributi, e gli annui pesi, prele- 
vando tutte queste spese dai frutti. Il Codice francese imponea 
al creditore P obbligo di fare non solo le riparazioni necessarie , 
ma anche le utili. Questa parola Utili è stata ragionevolmente can- 
cellata dall'art. 1892. Imperocché il debitore, che, astretto dal bi- 
sogno, si é privato del godimento del fondo non si presume vole- 
re, che il creditore faccia utili riparazioni, per rinfrancarsene sui 
frutti, prolungando cosi la durata dell'anticresi; perciò la legge , 
seguendo la volontà presunta delle parti, non poteva imporre que- 
st'obbligo al creditore. 

Ma se il creditore anticretico facesse de' miglioramenti, avreb- 
be diritto a pretendere un' indennità, e la ritenzione dello stabile? 
Egli è un possessore di mala fede nel senso degli articoli 701, 
704, 705 e 706 ; non ha dunque diritto alla ritenzione del fondo. 
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In quanto all'indennità, crediamo potersi applicare T articolo 495 
relativo all' usufrutto. Il creditore anticretico non ha diritto di 
gravare il debitore di un altro debito, suo malgrado. In ogn caso 
il debitore potrebbe avvalersi del beneficio dell' articolo 450. 

Gravissima quistione surse in Germania nel medio evo, come 
ne assicura Agostino Leyseri nelle Meditationes ad pandectas voi. 
3** })ag. 161, vexatissima quaestio, se il creditore avesse dritto a 
prelevare i tributi da'frutti del fondo. 

Lo negavano Klocciay de contributionibus, e Lauterbachio, de 
jure antichreseos; lo affermavano ThomatOy de Collect, e Zeglero, de 
juribus majestatiSi la quale opinione fu accolta dai giureconsulti del 
Vurtemberg. Soggiunge lo scrittore: Verum deinde, re rectius co- 
gitata, totam istam controversiam, adhibita distintione, commodis- 
sime tolli posse, animadverti. Discrimen riempe faciendum e^t in- 
ter creditorem antichreticum , qui ràtiones fructuum percepto- 
rum reddity et eum qui ad has ràtiones reddendas obligatus non 
est. Ille sine dubio impendia omnia., sine quibus fructus non in- 
intelliguntur, et inter haea etiam tributa cum fructibus ipsis coni- 
petat. Et de hoc casu agit lex 6 Cod. de pign. et responsum Vi- 
tembergense apud Zieglerum loco supra memorato. Contra credi- 
tor antichreticus , qui fructus simpliciter usurarum loco lucran- 
tur, nec rationum redditioni est obnoxius , verus usufructuarius 
est, atque adeo, ut alii usufructuarii, tributa de suo, seu potius 
ex fructibus solvit. L. 7,% 2 de usufr. Congruit et hoc analogiae 
juris, secundum quam tributa semper onus fructuum sunt. L. 12 
de impens in res dotales- 

L'art. 1892 dispone, che non solo le spese occorse per le ma- 
nutenzioni e riparazioni necessarie debbono esser prelevate dai 
frutti, ma anche i tributi. Ma questo articolo, che segue imme- 
diatamente l'art. 1891, nel quale l'essenza dell'anticresi si fa con- 
sistere nel dritto di far proprii i frutti deir immobile per impu- 
tarli annualmente prima sugl'interessi se sono dovuti e poi sulla 
sorta , si riferisce al caso che il creditore anticretico debba ren- 
dere conto di frutti necessario per fare l' imputazione. Ma se si 
pattuisce l'antica anticresi romana, come lo permette l'art. 1895, 
cioè i frutti si compensino cogl'interessi in modo che il credit- Te 
non deve renderne conto alcuno, le spese delle riparazioni della 
manutenzione e dei tributi sono a carico del creditore , che non 
ha dritto di esserne rimborsato dal debitore. Il contratto in que- 
sto caso è meramente aleatorio ; il creditore fa suoi tutt' i frutti, 
qualunque sia il loro ammontare , e paga tutt' i pesi. Il dritto 
romano cosi disponea in termini espressi , tanto che Ulpiano 
nelle due leggi 42 , e 52 de pactis ff. promuovala controversia , 
se sia valido il patto , mediante il quale il creditore della cosa 
pignorata addossi al debitore il pagamento dei tributi e ritiene 
nel rispetto dei contraenti la validità del patto. Secondo il Co- 
dice civile italiano le parti possono convenire quello che vo- 
gliono intorno alle riparazioni, ed al pagamento dei tributi; poi- 
ché la determinazione dei dritti e degli obblighi del creditore an- 
ticretico fatta dalla legge è fondata sulla natura del contratto e 
sulla ragionevole volontà delle parti, che quel contratto intendo- 
no stipulare. Il che importa, che quando le leggi noi vietano, pos- 
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sono le parti arrecar quelle modificazioni, che credono, alle con- 
seguenze che il contratto trae seco per volontà della legge. 

22. Poiché tanto nel ^rimo che nel secondo caso il dovere di 
pagare i tributi, ed i pesi inerenti all'ira mobile, di manutenerlo 
e ripararlo possono riuscir gravi al creditore, gli si è concesso, 
la facoltà di liberarsene costringendo il debitore a riprendersi 
rimmobile. Art. 1893. Nel dritto romano non si ha alcun testo, 
che dia facoltà al creditore di costringere il debitore a ripren- 
dersi rimmobile. Marciano si limita a dichiarare, che il creditore 
abbia il possesso della cosa , donec solvatur e non gli concede 
il dritto contrario di restituire il fondo, e costringere il debitore 
a pagargli il credito. Il Codice italiano seguendo il francese, ha 
considerato che l' anticresi è una garentia data al creditore per 
la soddisfazione del suo' credito, alla quale ha dritto di rinunziare 
restituendo la cosa al debitore, purché però non vi abbia rinun- 
ziato. Da ciò non segue, che il creditore il quale rinunzia all'an- 
ticresi , possa ripetere la restituzione del credito prima che sia 
scaduto, quasiché il contratto dovesse ritenersi per risoluto. Vi 
ha sul proposito una sentenza della Corte di Cassazione di Napoli 
del 26 agosto 1817 pronunciata sulle uniformi conclusioni dell'av- 
vocato generale Parrilli. 

a Se ranticresi, egli scrivea, non é, che un contratto, in virtù 
del quale il creditore non acquista altro che la facoltà di racco- 
gliere i frutti dell'immobile con l'obbligo d'imputarli annualmente 
a sconto degl'interessi, se gli sono dovuti , e quindi del capitale 
del suo credito, é chiaro, che debba esservi in esso un contratto 
principale, che fissa l'avere del creditore, ed al quale si aggiunge 
il patto dell' anticresi. Il contratto principale determina Ja causa 
del dovere, la somma dovuta, ed il tempo definito, od illimitato 
della restituzione; il patto accessorio dell' anticresi non riguarda 
che il favore del creditore. 

« Premessa questa spiegazione è indubitato, che il creditore, il 
quale voglia liberarsi dalia noia di pagare le contribuzioni ed i pesi 
deirimmobile, che tiene in anticresi, come altresì allontanare da sé 
la cura di provvedere alla manutenzione, ed alle riparazioni utili 
e necessarie dell'immobile, possa rinunziando al suo favore co- 
stringere il debitore a riprendersi il godimento del suo immobile. 
Ma da ciò non segue, che il contratto principale rimanga risoluto 
se la scadenza non sia venuta, o se è illimitato il tempo della re 
stituzione. Mostruosa cosa sarebbe che uno dei contraenti potesse 
centra voglia dell'altro rovesciare il contratto in ciò che determina 
i vicendevoli dritti e doveri. 

« L'art. 2087 del Codice civile permette che il creditore rinunzi 
all'anticresi, ma non risolve il contratto principale, in modoché 
dia al creditore il dritto a chiedere un pagamento di quella som- 
ma, che non é ancora dovuta, o la cui restituzione sia per patto 
del contratto principale convenuto a volontà del debitore ». 

Questa dottrina ci spiega, perché nel dritto romano non vi sia 
alcun testo, il quale permetta al creditore di restituire al debi- 
tore la cosa anticretica, imperocché non §i dovea espressamente 
permettere ciò che equivaleva alla rinunzia del credito. 

L' ^nticresi romana consisteva nel dritto di far propri tutt' i 
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frutti, donec aolvatur. n tempo della aolutio era nella volontà del 
debitore. Se il creditore avesse rinunziato alPanticresi restituen- 
do l'Immobile al debitore, veniva a rinunziare al credito, poiché 
il credito, che il debitore non può essere astretto civilmente a pa- 
gare, può continuare a sussistere solo come debito naturale. Po- 
trebbe avvenire lo stesso anche oggidì , se si pattuisse un anti- 
cresi romàna , cioè se dovesse durar Tanticresi donec solvatur 
e se la soluiio fosse a tempo indeterminato, a volontà del debitore? 
Crediamo di no per argomento dell'articolo 1280. Se nonché pos- 
sono essere interceduti fra le parti tali atti e tali fatti, che pos- 
sono tare argomentare la rimessione. Ma allora la quistione è 
di fatto, non di diritto. 

23. Il debitore non può rientrare nel godimento deir immo- 
bile, se non abbia interamente soddisfatto il debito, donec solvat, 
E se avesse contratto un altro debito collo stesso creditore poste- 
riormente all'anticresi, e tale debito fosse divenuto esigibile in- 
nanzi che si facesse luogo al pagamento del primo debito, il cre- 
ditore non può essere astretto a rilasciare l'immobile prima che 
venga interamente soddisfatto per ambidue i crediti , ancorché 
non siasi stipulatodi valere l'anticresi anche pel secondo credito. 
Art. 1888, 1899. Il Codice francese lo disponea nel pegno in senso 
stretto ; ed é controverso , se questa disposizione debba esten- 
dersi anche air anticresi. Lo affermano il Duranton XVIII , 563; 
RoUad de Villargues rep. del notar, v. anticresi n. 29; Troplong, 
549: ma l'opinione di questi scrittori è combattuta -dal Zachariae 
part. 2* lib. l.'*.S439. Il Codice italiano ha espressamente estesa 
la disposizione anche all'anticresi riproducendo la legge unica del 
Codice Giustiniano Etiam ob chirographariam pecuniam pignus 
teneri possiti che è un rescritto dell'imperador Gordiano deiranno 
240... At si in possessione fueris constitutus, nisi ea (quoque) pe- 
cunia tibi a debitore reddatur vel offeratur; quae sine pignore de- 
betur, eam restituere propter exceptionem doli mali non cogeris. 
Iure enim contendis debitores non solum pecuniam cujus nomine 
ea pignora obligaverìt, offèrentes audiri non oportere, nisi prò illa 
etiam satisfecerintj quam mutuam simpliciter acceperunt. Se non- 
ché i nuovi codici nell' accettar questa legge, han v. esso due li- 
miti cioè che il nuovo debito siasi contratto dal deb.. ore poste- 
riormente all' anticresi e che tale debito sia esigibile al tempo, 
che si faccia luogo al pagamento del primo debito. Savia limita- 
zione la prima, poiché se le parti han garentito il secondo debito 
coiranticresi, senzaché abbiano estesa questa garentia anche pel 
primo debito , mostrano chiaramente di non volere garentire il 
primo debito coll'anticresi, come si è garentito il secondo. Savia 
anche la seconda , perché , se il secondo debito contratto poste- 
riormente all'anticresi non fosse esigìbile prima o contempora- 
neamente alla esigibilità del primo debito, non si potrebbe pre- 
sumere, che il debitore avesse voluto rinunziare al dritto di rien- 
trare nel godimento dell'immobile quando avesse pagato il debito 
coll'anticresi garentito, e consentisse invece , che 1' esercizio del 
suo dritto si protraesse al tempo della scadenza del secondo de- 
bito. Fondamento dunque di questo speciale dritto di ritenzione 
cpnpesso al creditore pon è principalmente la exceptio doli mali, 
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ma l'equa presunzione di aver voluto i contraenti estendere Tan- 
tlcresi anche alla garentia del secondo credito. Il creditore, esi- 
gendo per la sicurezza del primo credito una garentia speciale, 
ha mostrato non aver fiducia nella persona del debitore: se s'in- 
duce a prestargli altra somma, della quale pattuisce la restituzio- 
ne prima che si faccia luogo al pagamento del primo debito, si 
dee presumere, senzachè le parti il dicano espressamente , che 
esse abbiano voluto estendere la garentia anticretica anche al se- 
condo credito. È una tacita anticresi, che la legge presume. 

Il Codice prussiano nell'art. 171 dispone « che il creditore non 
può ritenere il pegno per un altro credito, che quando per que- 
sto ultimo credito abbia il dritto di pegnorarlo ». Il fondamento 
razionale di questa disposizione è diverso da quello del Codice 
italiano. Non è la presunta estensione della garentia anche per il 
secondo credito posteriormente contratto : ma è V exceptio doli 
mali, è l'inutilità di una procedura di esecuzione che il creditore 
dovrebbe fare sul pegno, ch'è nelle sue mani. Il pegno conven- 
zionale continua quasi come pegno giudiziario. 

24. V azione , che ha il debitore di rientrare nel godimento 
dell'immobile, soddisfacendo il debito e l'altra che ha il creditore 
di domandarne il pagamento, restituendo la cosa anticretica, non 
si prescrivono per qualunque durata di tempo. Il debitore, con- 
venendo Tanticresi, conserva la proprietà del fondo; il solo pos- 
sesso è trasmesso al creditore, possesso che costui ha in nome 
del debitore , possesso meramente precario. Vi sono nel digesto 
due leggi sotto il titolo de pigri, ad. la decima e la tredicesima 
tratte da due rescritti degrimperatori Diocleziano e Massimiliano, 
nelle quali è dichiarato , che per qualunque durata di tempo , il 
debitore conserva il dritto di revindicare il pegno (e Y anticresi 
era un pegno) tanto contro il creditore, che de'suoi eredi. 

Viceversa il creditore può sempre sciogliersi dall' anticresi , 
e domandare la restituzione del credito se è scaduto , senzachè 
gli si possa opporre la prescrizione. Il tribunale di Rossano avea 
ritenuto, che il debitore, il quale ha dato in anticresi un immo- 
bile per un tempo determinato , rimane liberato dal suo debito 
per prescrizione, quantunque il creditore abbia continuato a ri- 
manere nel possesso dell'immobile, se siano decorsi 30 anni dal 
dì della scadenza dell'anticresi. Ma la Corte di Cassazione di Na- 
poli con sentenza de' 15 giugno 1871 riprovando l'anzidetta dot- 
trina considera, che non sia possibile l'immaginare che il debi- 
tore il quale non adempie alle sue obbligazioni al termine sta- 
bilito nel contratto e lasci che il creditore continui a godere tran- 
quillamente dei frutti dell'immobile dato in anticresi possa libe- 
rarsi dal debito colla prescrizione di 30 anni , poiché colui , che 
anno per anno paga gì' interessi e forse una rata del capitale, 
lo viene formalmente a riconoscere, onde la prescrizione è civil- 
mente interrotta a mente dell' art. 2129 del Codice civile. Né si 
dica che tale atto di riconoscimento non produca alcun effetto , 
come quello che non parte dal debitore, ma interviene soltanto 
per volontà del creditore; poiché è facile il vedere, che nella con- 
tinuazione dell' anticresi deve per forza concorrere il consenso 
deirqiio e del^^ltro, potendo ben altrimenti sperimentare i loro 
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dritti alla scadenza del termine stabilito per Tanticresi. Ed é an- 
cora più strano il supporre, che il debitore o i suoi eredi possa- 
no ignorare Tanticresi, e dopo 30 anni vivere sicuri di non avere 
alcun debito. Non potendo supporsi che i propri dritti e le proprie 
obbligazioni siano cosi supinamente dimenticati, sevi ha chi possa 
dormire si beati sogni, non può sperare l'aiuto ed il soccorso della 
legge. Conchiude la Corte che la prescrizione a danno del credi- 
lore anticretico cominci dal giorno dal quale abbia cessato di go- 
dere l'immobile, sia pure per effetto di un caso fortuito, come sa- 
rebbe la rovina di uno stabile cagionata dal tremuoto. 

Ed è questa l'opinione comune, giusta la nota che leggesi al 
voi. VI pag. 113 degli Annali di giurisprudenza italiana che si stam- 
pano a Firenze. 

Il Codice prussiano ha voluto codificar questa dottrina, san- 
zionando i due seguenti articoli: 

« Art. 246. 11 dritto di pegno si può estinguere per prescrizio- 
ne, ma bisogna che il creditore non abbia la detenzione della cosa. 

« Art. 247. Finché sussiste il dritto di pegno, il debito non si 
prescrive ». 

Il lettore già sa, che il Codice prussiano sotto nome di pegno 
comprende anche V anticresi- Vedi §111. 

25. É degno di speciale commento l'art. 1891 cosi concepito « [l 
creditore non diventa proprietario dell'immobile per la sola man- 
canza del pagamento nel termine convenuto : qualunqyLe patto in 
contrario è nullo. In mancanza di pagamento può domandare coi 
mezzi legali la spropriazione del suo debitore ». 

È questa una disposizione accettata da tutfi Codici moderni 
più o meno, con maggiore o minore larghezza, e che fu la pri- 
ma volta fatta dall'imperator Costantino il 326. Essa costituisce 
la legge terza del Codice de pactis pignorum, et de lege commis- 
soria in pignoribus rescindenda. Quoniam inter alias captiones 
precipue commissoriae legis (pignorum) crescil asperitas, placet in- 
firmari eam et in posterum omnem ejus memoriam abolere. Si quis 
igitur tali contractu laboret , hac santione respiret , quae , cum 
praeteritis praesentia quoque repellit et futura prohibet. Credito- 
res enim re amissa jubemus recuperare quod dederunt- 

La legge y o patto commi ssorio, che dir si voglia, poiché lex 
veniva adoperata in luogo di pactum , era propria del contratto 
di compravendita. Cum venditor fundi in lege ita caverit, si ad 
diem pecunia soluta non sit, ut fundus inemptus est, ita acripi- 
tur inemptus esse fundus , si venditor inemptum esse velit; quìa 
id venditoris causa caveretur L. 2 ff. de lege commissoria. Secon- 
do il Brissonio la parola committere vuol dire: aliquid agere^ quo 
quis vel damnum mcurrii , vel lucro ex actu quodam privatur. 
La legge , o patto commissorio apposto al contratto di compra- 
vendita è la condizione risolutiva espressa delle legislazioni mo- 
derne. Il linguaggio non è identico; alcune conseguenze ne sono 
diverse, ma la sostanza è la stessa. Il compratore deve pagare 
il prezzo nel giorno determinato. Art. 1507. Se si conviene , che 
non pagandosi in detto giorno, il contratto si abbia come sciolto, 
si ha la condizione risolutiva espressa, ossia la lex commissoria. 
Art. 1165. 
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Una lex commissoria cominciò ad aggiungersi al pegno. Si è 
pattuito, ctie il debitore non restituendo al creditore la somma data 
a mutuo, gli avrebbe ceduto la cosa pignorata. Qual' è la virtù di 
questo patto? La legge 1. Cod. de pactis pign. , risponde, che 
non vi sia vendita del pegno , né il debitore ha obbligo di ce- 
dere la cosa in pagamento del debito; ì contraenti hanno voluto in- 
tendere , che il debitore abbia voluto dar la facoltà al creditore 
di vendere il pegno, secondo il dritto comune. Come ognun vede, 
è questa una legge interpetrativa della volontà dei contraenti. Ma 
non si contentavano i creditori di aver avuto l'obbligo dal debitore 
di cedere il pegno, clausola che inlerpetrata come fu dalla legge, 
era inutile al tutto; pattuivano di rimaner come venduto ad essi 
il pegno in pagamento della somma mutuata , profittando cosi 
de'bisogni de' debitori per costringerli a vender loro anticipata- 
mente la cosa per un prezzo stabilitolo; <tt/ic, prezzo le più volte 
inferiore al giusto. Questo accrescimento di asprezza del fatto fece 
decidere rimperator Costantino a dichiararlo nullo, ed affinchè 
si perdesse la memoria di esso, si dispose che la nullità si esten- 
desse anche a'contratti anteriori alla pubblicazione della sua co- 
stituzione. 

Papa Innocenzo III nel cap. Significante de pign, proibì la legge 
commissoria aggiunta al pegno. Ivi leggesi : Cum igitur pactum 
legis commissoriae in pignoribus sit improbatum. Si i^ò perdo- 
nare in grazia dei tempi la nessuna proprietà del linguaggio , 
pa^ctum legis commissoriae , cioè il patto del patto commissorio , 
comune anche al Negusaazio de pig. et ipoth^ipaLg* 367 e ad al- 
tri , che il precedettero. La nullità del patto fu anche sancita 
dal dritto feudale 1. F. 27 , e generalmente accettata dalle leggi 
e dagli usi di tutta Europa e dalle moderne legislazioni. Solo si 
fece quistione se dovesse valere nel caso che fosse corroborato dal 
giuramento e si rispose, sebbene non senza contraddittori , che 
un patto proibito come iniquo non potesse divenire valido per o- 
pera del giuramento , e violando il patto , non si commettesse 
spergiuro. 

Nella discussione dell'art. 1884 che proibisce il patto com- 
missprio aggiunto al pegno (che come sopra si è detto, è il pegno 
in senso stretto delle legislazioni straniere), ne fu combattuta la 
proibizione a nome della libertà delle convenzioni. « Ammesso il 
principio della libertà dell'interesse non sì potesse conservare il 
divieto del patto commissorio. Per qual ragione mentre posso 
vendere incondizionatamente una cosa mobile per quel prezzo , 
che voglio, non mi sarà lecito di venderla sotto la condizione, che 
la vendita non s'intenda avvenuta tranne se non avrò soddisfatto 
il mio crediiore nel termine convenuto? Ora non ad altro si riduce 
il patto commissorio. Si aggiunse di essere vana speranza quella 
d'impedire con queste disposizioni che chi ha bisogno di danaro 
sia vittima del capitalista. Vietate il patto commissorio, ed il ca- 
pitalista si farà a pretendere un interesse più elevato in vista del 
giudizio che potrà poi sostenere per pagarsi sul pegno, o si farà 
vendere la cosa offertagli in pegno a quelle condizioni , che gli 
piaccia imporre. Ma fu risposto, non potersi equiparare la facoltà 
di vendere a qualunque prezzo colla facoltà di acconsentire al 
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patto , che autorizzi il creditore ad appropriarsi del pegno. Chi 
vende pensa a ciò che fa attualmente ^ e valuta V importanza pre- 
sente delVatto al quale addiviene. Ma ctii dà una cosa in pegno 
non pensa alla futura possibilità di perderlo ; anzi dà il pegno 
sulla fiducia di riavere poi la sua cosa : quindi potrebbe essere 
più facilmente vittima delle insinuazioni di colui che speculasse 
sul bisogno di chi ricorre al suo credito. È vero che per alte conve- 
nienze economiche essendosi ammessa la libertà deir interesse , 
si sarebbe forse coerente al principio di tale libertà quando si 
permettesse il patto commissorio ; ma come un resto di pudore 
trattiene sempre più o meno 1' usuraio ad usare eccessivaoiente 
di quella libertà, cosi il legislatore, quasi facendo ossequio a que- 
sto pudore, ben può vietare un'azione, che a rigore non sarebbe 
condannabile civilmente, ma la sarebbe tuttavia moralmente. Si 
osservò ancora che il patto commissorio ha un vizio intrinseco, 
lascia cioè supporre che da parte del debitore non vi sia piena 
libertà di consenso. Parrebbe poi meno prudente partito quello 
di scostarsi da un principio lodato da tutta la scuola e dalle leggi 
di tutt'i paesi civili w. La Commissione legislativa respinse la pro- 
posta, (Verbale della seduta della commissione legislativa anti- 
meridiana dei 23 maggio 1865). 

Nella discussione dell'art. 1894 non fu ripetuta la proposta, for- 
se perché il proponente previde che la medesima non sarebbe stata 
accolta. Vero è che siavi una differenza fra la vendita del mobile, 
e quella dell'immobile. Il mobile si può vendere per quel prezzo, 
che si vuole, ma non è cosi per la vendita dell' immobile , am- 
mettendosi la rescissione di essa se il venditore provi che sia 
stato leso oltre la metà del prezzo. Art. 1529. 

Questa circostanza però non poteva far variare la decisione 
già presa della nullità del patto commissorio aggiunta al pegno. 
Oltreché il giudizio di rescissione per lesione sarebbe stato sem- 
pre di esito incerto per la difficoltà di determinare il giusto prezzo 
di un immobile dato in anticresi, ed anche riuscito a bene, la sola 
lesione oltre la metà del giusto prezzo verrebbe ad essere ripa- 
rata , il patto commissorio aggiunto all' anticresi avrebbe avuto 
gli stessi vizi del patto commissorio aggiunto al pegno. 

26. Si può dir nullo il patto commissorio se non sia aggiunto 
all'anticresi, ma al mutuo semplice, al mutuo garantito dair i- 
poteca ? 

È questa una quistione molto controversa che il solo codice 
austriaco ha preveduta e definita, dichiarandosi per la nullità del 
patto, perchè contrario alla natura del prestito. 

Si dice e si può dir da un lato : Il patto commissorio vie- 
tato da Costantino è quello aggiunto al pegno. Si cominciò ad 
interpetrare la clausola della cessione del pegno come equivalente 
al consenso dato al creditore di poter vendere la cosa pignorata 
e non alla cessione in solutum del dominio del pegno. 

E poiché questa interpetrazione non si potea più fare, quan- 
do il creditore pattuiva, che il dominio del pegno diventasse suo, 
qualora il debitore non restituisse la somma mutuata nel giorno 
determinato, l'imperatore Costantino considerò il patto come una 
capato, un'insidia del creditore, e per l'asprezza di esso lo annullò. 
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Se il divieto del patto proviene storicamente dalla costitu- 
zione di Costantino, è a dirsi , clie se non ci è pegno, non vi è 
divieto; si rientra allora nel dritto comune, secondo il quale è per- 
messa la vendita sotto condizione sospensiva con det^minainone 
del prezzo ex tunc. 

Non i puri romanisti, ma i pratici mossero nei libri e nelle 
curie la quistione « se la lex commissoria aggiunta al semplice 
prestito do^'esse dirsi compresa nel divieto, e le opinioni si divi- 
sero. Or quando ne' nuovi codici si vieta la lex commissoria nei 
soli casi che sia aggiunta al pegno ed all'anticresi, vuol ritenersi 
che non siasi voluto estendere il divieto a casi non contemplati. 

L'estensione del divieto del patto commissorio è contraria al 
principio d' interpetrazione , espresso anche nell'articolo quarto 
del codice italiano, secondo il quale le leggi, che restringono il 
libero esercizio dei dritti, o formano eccezione alle regole generali 
non si estendono a' casi non espressi. E tanto più deve questo 
principio essere applicato sotto l'impero del codice civile italiano, in 
quanto lo stesso per ragioni economiche non mette limite alla con- 
venzione degl'interessiy.nè li riduce, e se da questo principio non 
si trasse la legìttima conseguenza di essere lecito il patto com- 
missorio aggiunto al pegno ed all' anticresi, fu per un omaggio 
alla tradizione, alla generale opinione delle scuole, del foro e del 
codici d' Europa, e per proteggere il debitore dalla durezza del 
creditore che non contento della cautela del pegno, o dell' anti - 
cresi gì' impone un fatto che non è da lui voluto , ed accettato 
sulla persuasione spesso fallace di operare il riscatto della cosa 
nel termine designato. L'è dunque una eccezione alla regola ge- 
nerale di dritto, e perciò si è giusto nel caso dell'art. 4® del co- 
dice civile italiano. 

La legge ammette la validità delle vendite condizionali , né 
si vieta di determinare il prezzo ex tunc nell' atto stesso che si 
stipula la vendita condizionale. La clausola del patto commisso- 
rio aggiunta al mutuo semplice o al mutuo ipotecario è una ven- 
dita condizionale , è una dazione in pagamento del debito con- 
cesso sotto la condizione sospensiva , se alla scadenza non si 
paghi. 

Il codice permette la vendita col patto di ricompra. Che cosa 
è questa specie di vendita, se non una vendita condizionale, una 
vendita sotto condizione risolutiva, che res inempta sii, la ven- 
dita si risolva, se il venditore restituisce al compratore il prezzo 
nel giorno convenuto ? La diversa qualità della condizione, riso* 
lutioa nella vendita col patto di ricompra , sospensiva nel patto 
commissorio^ non può produrre l'effetto di esser valido il con- 
tratto nel primo caso, nullo nel secondo, anche quando non sia 
congiunto al pegno ed all'anticresi. 

Allorché il patto commissorio é unito all' anticresi o al pe- 
gno si presume che il creditore non contento della cautela del- 
Tanticresi e del pegno> abbia imposto al debitore astretto dal bi- 
sogno il patto commissorio, per comprare il fondo a vii prezzo 
o evitar le noje e le cure dell'espropriazione. 

Ma quando il mutuo non é accompagnato dall' anticresi la 
buona fede del creditore ò evidente, poiché egli ha avuto fiducia 
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nella persona del debitore per quel tempo, che scorre tra la data 
del contratto, e quello della scadenza del mutuo. Non vi s'incon- 
tra né r asperitas né la capito di Costantino. 
^ Ed è questa l'opinione del Troplong nel n.° 390 del trattato 
di antlcresi, e del presidente Fabro da lui citato e del Dalloz- 
Si risponde e si può rispondere dall' altro lato: 
V ipoteca ed il pegno, secondo i principii del dritto romano, 
si stabilivano colla nuda convenzione. 

Bastava a costituir r ipoteca il patto che il debitore oboli- 
gasse la cosa mobile od immobile per sicurezza del credito, ed a 
costituire il pegno, che consegnasse inoltre la cosa al creditore. 
Questo facile modo di stabilire l'ipoteca ed il pegno fece si che il 
patto commissorio non si stipulasse, che, come clausola del pe- 
gno e dell'ipoteca. 

Onde Costantino provvide al male presente, non previde quello 
che poteva avvenire, ma che in fatto non avveniva-E nel medio 
evo non si legge un istromento di mutuo senza l'obbligo di lutt'i 
beni j re senti e futuri, e rarissimo dovè essere il caso, che il patto 
commissorio fosse aggiunto ad un credito puramente chirografario. 
La quistione si è fatta viva per le legislazioni moderne, che 
restringendo il pegno alle cose mobili, e l'ipoteca a' soli immo- 
bili , han voluto che V ipoteca fosse costituita in modo, speciale, 
d'onde la frequenza de mutui puramente chirografari. 

Non avvertendo quéste legislazioni alle conseguenze che de 
rivano dal mutamento da esse operato nellu costituzione del pe- 
gno e della ipoteca, seguirono la tradizione, dichiarando nulla la 
clausola del patto commissorio aggiunta al pegno ed airantìcresi 
ed obliando anche Tipoteca. 

Le legislazioni non furono previdenti come l' austrìaca, ma 
provvede V Interpetrazione fondata sulla identica ragione della 
legge. Il caso espresso regola il caso omesso. 

Son permesse le vendite sotto condizione sospensiva, o riso- 
lutiva; qualunque sìa Tavvenimento futuro ed incerto da cui di- 
penda la sussistenza, o la risoluzione delia vendita, il contratto 
dev'essere rispettato. 

Ma se l'avvenimento futuro ed incerto consiste nel difetto del 
debitore di soddisfare il debito nel tempo stabilito, la dazione in 
pagamento del debito di un suo immobile, dipendente da questa 
condizione, è nullo. La legge fondandosi sull'esperienza non crede 
giusto questo prezzo determinato a priori, ex tane; lo presume 
imposto al debitore, che l'accetta pressato dal bisogno, com* è. 
Essendo in tali condizioni mancata al debitore la piena libertà di 
elezione , la legge il soccorre , tutelandolo contro le insidie del 
creditore. 

La vendita col patto di ricompra, sotto la quale non si ascon- 
da un contratto di mutuo accompagnato da patto commissorio, 
é una vendita fatta ex nunc, in praesenti ; ed il prezzo è anche 
determinato ex nunc in praesenti; la conAìzionQ risolutiva conte- 
nuta nel patto di ricompra è un favore pel venditore, un danno 
pel comi.ralore. Per contrario nel patto commissorio si presume 
che non si voglia vendere; che non si voglia vendere pel prezzo 
imposto dal compratore; la vendita non prende la sua sussisten- 
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za che dal fatto dellMnadempimento del venditore. inadem]3i- 
mento, che egli non prevedea. La diverso qualità della condizio- 
ne , risolutiva nel primo caso, sospensiva nel secondo, per gli 
effe! ti dannosi, che trae seco nel primo caso, innocui nel secondo, 
ha determinato il legislatore a dichiarare valido il contratto di 
vendita col patto di ricompra, e nullo il patto commissorio. 

Il creditore, il quale neirintervallo fra il prestito e Tavveramen- 
te del patto commissorio si confido nella persona del debitore é cer- 
tamente meno duro verso di lui, di chi anche nell'Intervallo stipula 
la cautela speciale dell'anticresi, ma la durezza maggiore o minore 
del creditore neiresigere cautela per la sicurezza del suo credito 
per non avere fiducia nella persona del debitore, non è la ragio- 
ne, per la quale si è proscritto il patto commissorio. È il timore 
fondato, che il prezzo stabilito ex tunc non sia giusto^ ed acco- 
modato alla volontà del debitore , che questi non abbia voluto 
realmente vendere, e se lo ha fatto sotto la sola condizione, che e- 
gli non avrebbe soddisfatto la sua obbligazione, vi sia stato in- 
dotto da una fallace previsione. 

Dal perchè la legge ha vietato il patto commissorio ad occa- 
sione del pegno e dell'anticresi, non ne deriva necessariamente^ 
che sia in tutti gli altri cosi permesso. Se n*è trattato in queste 
due occasioni, perchè il patto commissorio a questi due contratti 
suole ordinariamente aggiungersi- In ciò si è seguita la tradizio- 
ne, che ha tanta parte nella compilazione dei codici. 

Non sono due casi di eccezione codesti, ma l'affermazione e 
la sanzione per due casi speciali di un principio generale. Volen- 
dosi restringere il divieto a' soli due casi preveduti , dovrebbe 
dirsi valido il patto commissorio aggiunto all'ipoteca. Or la co- 
stituzione di Costantino e la osservanza del medio evo compren- 
devano espressamente nel divieto il patto commissorio aggiunto 
airipoteca. E se i codici moderni lo hanno omesso, lo è stato per 
mera- imprevidenza. Ciò riferma ancora più quello, che abbiamo 
già detto, che il divieto del patto commissorio aggiunto al pegno 
ed airanticresi sia una conseguenza di un principio generale ap- 
plicabile a' casi ,non espressi. 

La giurisprudenza francese è su questa quistione divisa co- 
me ne assicura il Dalloz (Nantissement), né mi è nota alcuna sen 
lenza di tribunale italiano , che abbia trattata questa quistione , 
sebbene implicitamente si ritenga la nullità del patto commis- 
sorio aggiunto al prestito chirografario, come faremo osservare 
nel numero 29, dove si tratta del modo che si adopera per evitare 
la i)Ubblicità delle usure e del patto commissorio. 

27. Se airanticresi non sia in continenti aggiunto il patto com- 
missorio, ma ex intervallo, è desso efficace? 

Innanzi lutto, durante l'anticresi, sia o pur no venuto il tempo 
della scadenza, non può essere il debitore privato del dritto di estin- 
guere la sua obbligazione, in tutt'i modi dallo legge consentiti, fra 
i quali vi è la dazione del fondo anticretico in pagamento della 
somma dovuta quando il creditore il consenta. Il debitore, an- 
che quando non sia scaduto il mutuo , può avere le sue giuste 
ragioni per liberarsi da un contratto nocivo a' suoi interessi. Se 
per rho lo d'esempio il valore de' frutti annuali, dedotte le spese, 
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non compensa il creditore della somma annuale degl'interessi do- 
vuti, chi non consiglierebbe al debitore di cedere il fondo al cre- 
ditore, in estinzione del suo debito» E se il termine del mutuo è 
fjià venuto, perché si può impedire al debitore, per evitare 
o scredito, le spese e l'incertezza delle risultanze di una forzata 
espropriazione, di trattare col venditore e cedergli in pagamento 
il fondo anticretico? Non vi s' incontra alcuna delle ragioni, per 
le quali è stato vietato il patto commlssorio. Il debitore cede , e 
vuol cedere, e cede quando ha piena libertà di elezione: proibirgli 
questo modo di estinzione del debito è arrecargli un gravissimo 
danno mentre si ha mente di produrgli un bene. La tutela della 
legge, che vincola la libertà delle convenzioni, deve avere un li- 
mite : altrimenti degenera in tirannia. Il dritto romano non di- 
sponea altrimenti. Nella legge 34 ff. de pign. act si propone il 
seguente caso « Tizio avendo mutuato con pegno a Sempronio 
una somma di danaro, era sul punto di vendere la cosa pigno- 
rata per mancanza di pagamento. Sempronio chiese al creditore 
che avesse come venduto il fondo pignorato, e ciò per un certo 
prezzo, ed avendo Tizio acconsentito, Sempronio lasciò una lettera 
nella quale dichiarava lui avere venduto il fondo a Tizio. Si do- 
manda, se Sempronio possa rivocar la vendita offrendo la sorta 
e le usure dovute. Marcello rispose « Secundum ea, quae propo» 
sita sunt, revocasi non posse ». In questo frammento si discorra 
del mutuo già scaduto, e della convenzione di certo prezzo. Che 
sia scaduto, o non scaduto il mutuo, è una circostanza che non 
può far variare la decisione: anzi dol lato della libertà di elezio- 
ne, il debitore l'avrebbe maggiore, quando il mutuo non è sca- 
duto, che quando è scaduto. Ed il certum pretium, di cui si parla 
nel quesito, può essere eguale alla somma mutuata. Onde la leg- 
ge 20 ff. de pign- act. dice in termini generalissimi : Interdwn 
etsi soluta sit pecunia^ pignoratitia actio inhibenda est, ve luti si 
creditor pignus suum emerit a debitore. 

Aggiungi il rescritto degl'imperatori Diocleziano e Massimia- 
no contenuto nella legge 13 Cod. de pign. et hypot. 

Cum dominam non minorem vigini quinqu^ annis ea , qua£ 
obligaverat tìbi, jure domimi possidere permisissCy cf m solutum 
dedtsse, predbus significes, dominae contractus et voLuutas ad fir- 
mitatem tibi sufficit» 

Non può starci in contrario la legge 10 Cod. de distract. pi- 
gnor. Questa prevede il caso , che il creditore faccia credere al 
debitore di aver venduto il pegno', mentre in realtà non l'ha ven- 
duto che a sé stesso , essendo il supposto compratore una per 
sona immaginaria. Essa decide, che questa vendita si debba avere 
come non fatta. Caso ben diverso da quello, nel quale il debitore 
vende egli al suo creditore il fondo anticretico. 

Ma se all'anticresi in corso si aggiunge il patto commissorio, 
crediamo che questo sia nullo. E pure l'antica scuola è divisa. 
Bartolo, Negusanzio , Mantice , Donello e Bacovìo affermano la 
vfjliditè del patto aggiunto ex intervallo per la ragione che il de- 
bitore non essendo più sotto la pressione del bisogno ha piena li- 
bertà di consentire o non consentire al patto. Affermano la nul- 
lità Zoesip, Voet, Struvio e fabro. 
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Il Voet n' esprime il perché ne* seguenti termini: « eo quod 
aeque postea. durante eadem debitoris inopia, per intempestivam 
aut saìtem debitori misero graoem , difflrilem , ac quarunque m- 
tione profelandam ac declinandam debiti exactionem, creditor ex 
torquere potest, ut proinde non minor etiam iniqui tatis ratio prò 
pacti ex interoallo coiicepti nullitate pugnet. De pign, n. 25. 

Dei moderni scrittori, il Carabelli (Il dritto ipotecario voi. I, 
Milano 1856 pag. 451) reputa più accettevole Topinione del Voet, la 
quale è anche accettata dal Troplong al n. 386 del trattato del- 
Tanticresi , colla seguente parafrasi del testo del Voet: « Non è 
dubbio che non é più il bisogno di aver danaro che spinge l'ac- 
cettare gravose condizioni. Ma che rileva se Io stesso imperio 
esercitano su di lui la penuria ed il timore di non poterlo resti- 
tuire? Forsechè il debitore è in una posizione migliore, quando il 
creditore gli fa più vive istanze, ammonendolo che s^appressa il 
momento di restituir ciò che deve, quando lo minaccia di ven- 
dere il pegno tostochè quest' ora critica sarà sonata, quando ot- 
tiene da lui sotto quest'influenza il patto le^:ivo in virtù del quale 
consente che la cosa resti alienata, se al di della scadenza non 6 
tutto pagato ? » ' 

E per verità, quando Tanticresi si scioglie per volontà delle 
parti , e si sostituisce ad essa un contratto di compravendita , 
una dazione in pagamento del fondo anticretico, si deve rispet- 
tare la convenzione , non vi essendo ragionevol motivo di vie- 
tarla. Ma quando T anticresi deve tuttavia durare sia per effetto 
del primitivo contratto sia per un contratto posteriore, l'aggiunta 
ex intervallo del patto commissorio non può non esser vietata, 
tra perchè l'art. 1895, che sancisce il divieto, è scritto indistinta- 
mente, e perché concorre la stessa ratio decidendi. 

28. L'essenza del patto commissorio consiste in questo, che 
il creditore anticretico diventi proprietario dell'immobile per la 
sola mancanza del pagamento nel termine convenuto. Ma se si 
aggiunga il patto, che si diventi proprietario dell' immobile pel 
prezzo da stabilirsi o d'accordo, o per mezzo di stima, essendo 
il prezzo determinato non ex tunc , ma ex nunc , il patto non è 
illecito. La legge 16 de pign. et hypot. di Marciano cosi si espri- 
me : « Potest ita fieri pignoris datio , ut si intra certum tempus 
non sit soluta pecunia jure emptionis possideat rem justo praetio 
a^stimandam. Hoc enim videtur quod ammodo conditionalis oen- 
ditio. Et ita Divus Severus, et Antoninus rescripserunt. » 

La scuola francese ha ammesso la validità di questa vendita 
condizionale; ma se n'é cominciato a dubitare dopo la legge del 
2 giugno 1841 , dalla quale fu colpita di nullità qualunque con- 
venzione , con cui si dà diritto al creditore di vendere l' immo- 
bile senza adempiere alle formalità prescritte pel pignoramento 
immobiliare: Zachariae part. 2* lib. i^ 55 438, Troplong § 560. In 
Italia sotto l'impero dei Codici preesistenti non si è mai dubitato 
della validità del patto, né vi ha ragione a dubitarne pel Codice 
italiano. 

É da avvertire , che essendo la sopradetta convenzione una 
vendita condizionata, la determinazione del prezzo dev'essere rego- 
late dall'art. 14^4 d^l Coelice civile itoli?mo scritto per ogni spe- 
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eie di vendita sia pura e semplice, sia condizionale. Secondo que- 
sto articolo il prezzo dev'essere stabilito dalle parti, o da un ter^o 
scelto da esse. Può anche pattuirsi, che la scelta del terzo si fac- 
cia posteriormente delle parti, purché si esprima nella conven- 
zione, che esse non concordando, la scelta sarà fatta dal pretore 
o dal conciliatore del luogo del contratto o del domicilio e della 
residenza di \ina delle parti. Se la persona scelta nell'atto non 
vuole o non può fare lo dichiarazione del prezzo, la vendita con- 
dizionale è nulla. 

E si noti qui la differenza , che mette il Codice italiano se- 
guendo in ciò il Codice francese, e quello de'preesistenti Stati ita- 
liani tra i dritti del creditore pignoratizio e quelli del creditore 
anticretico. li creditore pignoratizio, non effettuato il pagamento, 
ha il dritto di far ordinare giudizialmente, che il pegno rimanga 
presso di lui fino alla concorrenza del debito secondo la stima 
da farsi dai periti oppure che sia venduto all'incanto. Art. 1884. 
Siffatto dritto non è concesso al creditore anticretico Questi non 
può che domandare la sproprìazione del suo debitore. Art. 1894. 

Il che conferma quanto abbiamo osservato precedentemente 
intorno al modo della determinazione' del prezzo certo, che de- 
v'esser regolato dall'art. 1454. Imperocché il dritto, che ha il cre- 
ditore anticretico, di farsi assegnare l'immobile ed acquistarne 
il dominio secondo la stima, se le parti non sono d'accordo, de- 
rivando unicamente dal patto aggiunto oli'anticresl, non può, co- 
me dritto convenzionale, esser regolato che dal dritto comune san- 
cito nell'art 1454, 

Ma per quale ragione i Codici moderni han fatto questa im 
portante distinzione tra i dritti del creditore pegnoratizio, e quelli 
del creditore anticretico? La ragione della differenza è nella natura 
diversa della cosa, mobile nel pegno, immobile nell' anticresi. Il 
prez70 del mobile può, senzachè questo sia esposto agl'incanti, es 
ser determinato prontamente secondo i prezzi del mercato. Ma il 
determinare il valore di un immobile è opera lunga, difficile, e di- 
spendiosa e non sempre è esatta; onde nelle vendite volontarie, 
siccome uno degli essenziali di essa è la determinazione del prez- 
zo, si vuole che ciò sia opera delle parti direttamente, o per mez- 
zo di persone, nelle quali collocano la loro fiducia: altrimenti que 
ste vendite sarebbero miste, volontarie per una condizione, for- 
zose per l'altra, mentre entrambe le condizioni necessarie per la 
validità del contralto debbono essere volontarie; cioi consenso 
non solo sulla cosa, ma anche sul prezzo. 

29. Già abbiamo notato, che il patto commissorio aggiunto al 
legno, all'anticresi ed anche al semplice prestito sia una vendita 
dell'immobile del debitore sotto condizione sospensiva, nisi sol- 
vaiur, che per contrario la vendita dell'immobile col patto di ri- 
compra sia una vendita sotto condizione risolutiva, nisi resti- 
tu'aiur ; che il patto commissorio sia nullo , e valida la vendita 
col patto di ricompra. 

Non tardarono i pratici del medio evo a perfezionare il mo- 
do come render valido il patto delle usure , ed il commissorio, 
mascherandolo sotto la forma di un contratto di compravendita 
Già questo modo era antico, poiché sotto il titolo del codice Plus 
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valere quod agitar, quam quod simulate concipitur , è la legge 
terza, la quale contiene un rescritto degl'Imperatori Valeriano e 
Gallieno del 293. cosi concepito: Empitone pignoris causa facla, 
non quod scriptum^ id quod gestum est inspicitur. Ed il Baldo, il 
Bartolo e TAccursio, andando tropp'oltre, vedevano simulazione 
in veri contratti dì compravendita. 

Cosi il Baldo credè che la vendita della cosa pignorata fatta 
al creditore abbia a dirsi simulata a causa di pegno affinchè il 
creditore possa far suoi tutt'i frutti, non avvertendo, che per far 
propri i frutti basta Tanticresì, contratto lecito. Bartolo riteneva 
non esser vera vendita quella fatta col patto di ricompra, ed Ac- 
cursio dividendo questa opinione, la riferiva al patto commisso- 
rio del pegno. I pratici non fecero, che imitare V antica usanza, 
perfezionandola. 

Essendo questa una frode fatta alla legge da entrambi i con- 
traenti, dal venditore con poca libertà di elezione, dal compratore 
con disegno insidioso, scoverta la frode, il contratto acquistava 
la sua vera natura di contratto pignoratizio, cioè di mutuo ipo- 
tecario , accompagnato dal patto anticretico , seoondochè rivela- 
vasi la intenzione delle parti dalle diverse clausole del contratto. 
La simulazione solevasi dichiarare, quando concorrevano le se- 
giienti condizioni di fatto: 1"* vendita di un immobile col patto di 
ricompra ; 2® locazione dello stesso Immobile fatta al venditore 
per un ammontare, che suole rappresentare V interesse del mu- 
tuo; 3® pagamento de' tributi e de' pesi inerenti al tondo a carico 
del venditore; 4® viltà del prezzo; S'* uso di simili contratti nella 
contrada dove l' atto è stipulato ; 6* immoralità del compratore 
in fatto di usura. Ed oggi vi si è aggiunto il difetto di voltura in 
testa del compratore. Non è già che fosse stato necessario il con- 
corso di tutte queste circostanze per dichiarar simulato il con- 
tralto di compravendita; ma esse sono le principali dalle quali 
tutte , o dal complesso di varie di esse si attingeva 11 convinci- 
mento , che le parti non intesero né comprare né vendere , ma 
di fare un semplice mutuo pignoratizio e feneratizio. 

Avendo la più parte delle moderne legislazioni stabilita la 
misura degrinteressi, oltre la quale ogni convenzione è illecita, ed 
avendo proibito il ratto commissorio, il contratto di compravendita 
accompagnato da cei te nwdalità, entrato già nelle consuetudini 
di alcuni luoghi e di alcune persone, continuò ad essere adope- 
rato per eludere il duplice divieto. E la scuola ha continuato a 
notare la frode che si facea con simile contratto alla legge, ed i 
giudici a dichiararlo, mettendo a nudo la vera natura del con- 
tratto, pignoratizio o feneratizio. 

Che diremo sotto V impero del codice italiano ? 
Questo codice non vieta l'interesse convenzionale, qualunque 
sia la misura di esso, purché risulti da atto scritto; vieta però il 
patto commissorio. Continua dunque il duplice interesse del ere- 
sitore a far frode alla legge, mascherando il vero contratto sotto 
la forma di quello di compravendita. Il creditore raggiunge un 
triplice intento. Non svela al pubblico di essere un usuraio, poi- 
ché é a titolo di fitto, che ei riceve gl'interessi del mutuo; acqui- 
sta l'azione locati conducti per esigere il fìtto, ed il privilegio sul 
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frutti del fondo. Venuta la scadenza del mutuo diventa padrone 
irrevocabile dell'immobile, nisi restituatur il prezzo, che è lo som- 
ma mutuata, prezzo determinato ex tunCy noa giusto, non acco- 
modato alla volontà del venditore, senza le spese, le noie e il 
pericolo derivante da una forzata espropriazione. 

Dunque, secondo il codice civile italiano, il contratto di com- 
pravendita, col quale si fa frode alla legge della pubblicità della 
misura degl'interessi convenzionali e della nullità del patto com- 
missorio, può e dev'essere smascherato con tutt'i mezzi di pro- 
va. Ma i magistrati non debbono essere corrivi ad annullare con- 
tratti veri, specialmente quando non vi sia lesione. Ed in Italia 
si è molto facili a dichiarare la sirhulazione a differenza della 
Francia^ dove il contratto di vendita col patto di ricompra e colla 
locazione al debitore spesso si sostiene, come appare da molte 
decisioni riportate dal Dalloz olla parola Nantissement. E ragio- 
nevolmente; imperocché non è punto contrario alla natura del 
contratto di compravendita la locazione fatta al venditore giusta 
la legge 21, § 4 ff. de Act ventiempti. Si tibifundum vendidero, ut 
eum conductum certa summa haberem: ex vendito, eo nomine, mihi 
actio est, quasi inpartem pretii ea res sit, ed il patto di ricompra 
si può dire ammesso dal dritto romano e dalle codificazioni o- 
dierne. Ma se a questi patti vi si aggiunge la tenuità del prezzo, 
la simulazione del contratto ha gravi argomenti a favor suo. E 
jìcr giudicare se il prezzo sia giusto, è necessario non perder di 
vista, che il patto di ricompra e la locazione al venditore dinai- 
uniscono necessariamente il prezzo, che avrebbe potuto preten- 
dere il venditore, se non avesse stipulato a favor suo questi due 
1 atti, e di queste cause di diminuzione bisogna tener ragione. 

Ma quale è il contratto che vi rimane surrogata ? 

Dire che il contratto nascosto nella forma apparente della 
compravendita dell'immobile siali contratto pignoratizio, é affer- 
mare un contratto, che non più esiste nel codice civile italiano. 

Non è mutuo con pegno, perché il pegno è di cosa mobile, 
non d' immobile. 

Non è mutuo garantito da ipoteca, perchè questa non è costi- 
tuita che nel modo speciale dalla legge designato. 

Non può essere, che: o un mero mutuo ad interesse, 

un mutuo ad interesse assicurato da anticresi. 

La frase dunque tracilzionale di cotìXvbXìo pignoratizio non può 
essere più adoperata nello stesso antico significato a mente del 
codice civile italiano, secondo il quale Tanticresi non è un pegno. 

Se Tapparente contratto di compravendita contenga un sena- 
plice prestito con interessi senza alcuna cautela, oppure un pre- 
stito con interessi garentito dall'anticresi é una quistione di fatto 
che occorre risolvere indagando la probabile intenzione delle parti. 
Certamente e debitore e creditore, stipulando il contratto di com- 
pravendita, hanno voluto assicurare in modo fraudolento il pa- 
gamento del credito; ma che smascherato che sia, e tolto di mez- 
zo questo modo fraudolento , non abbiano voluto , che restasse 
al creditore alcuna cautela per il pagamento del credito non par- 
mi cosa da presumere. Secondo noi, il più delle volte il contratto 
é una vera anticresi velata sotto la forma di contratto di com- 
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pravendita. Ond'è che dichiarandosi simulata la compravendila, il 
possesso deve rimanere presso il creditore a titolo anticretico , 
perchè faccia suoi i frutti dell'immobile e gl'imputi prima sugli 
interessi dovuti, equivalenti all'annuo fitto, ed il dippiù a sconto 
del capitale. Né mi muove l'osservazione, che essendo, mercè la 
locazione, rimasto il debitore nel possesso dell'immobile, coU'ob- 
bligo di pagare a titolo di fitto gl'interessi del credito, la suppo- 
sizione di essersi contrattata un' anticresi sia impossibile. Impe- 
rocché, se coU'apparente contratto di compravendita si è dichia- 
rato trasferirsi il possesso e la proprietà dell'immobile nel com- 
pratore, la proprietà non s'intende trasferita, perchè altrimenti si 
darebbe esecuzione al patto commissorio occulto, nascosto sotto 
la forma della vendita, rimane trasferito il possesso dell'im- 
mobile, affinchè il compratore possa far suoi i frutti. E siccome 
il possessore anticretico può locare l'immobile, a chi gli piace, 
ninna legge gli vieta di locarlo allo stesso debitore, il quale a- 
vrebbe in questo caso il possesso a titolo di conduttore (1). E se 
egli non paga il fitto nel tempo stabilito, può esserne come mo- 
roso, espulso, e deve rilasciarne il possesso al creditore , come 
deve rilasciarglielo quando la locazione è fl)ilta. Il contratto vero 
nascosto sotto l'apparente forma di contratto di compravendita, 
sarebbe questo: « Ricevo mille lire a mutuo coU'interesse del 10 
per cento, e come modo di pagamento degl'interessi vi dò in an- 
ticresi il fondo A , con la condizione che voi lo diate a me in 
fitto pelvalore corrispondente agli annui interessi per anni cin- 
que, decorsi i quali potrete fittare il fondo a chi vi piace, poi sul 
facendo vostri tuli' i frutti, imputandogli prima sugl'interessi e 
capitale. Durante la locazione potrete esercitare tutt' i diritti del 
locatore, non escluso lo scioglimento del contratto per mancanza 
di pagamento ». 

Se un contratto simile fosse pubblicamente stipulato, dovreb- 
b'essere eseguito, perchè non contrario alla legge. E questo con 
tratto anticretico deve presumersi stipulato, se pur non si voglia 
affermare, che ninna cautela abbia inteso il debitore dare al cre- 
ditore, né questi stipularne alcuna a suo favore. 

Ma se i patti del contratto resistessero a questa interpetra- 
zione, la quale ci pare evidente , quando il fondo, finità la loca- 
zione , o rescissa , sia stato consegnato anche materialmente al 
creditore, il contratto non può essere definito che un puro pre- 
stito con interessi. Nel quale caso, coloro i quali opinano con 
Fabro, con Troplong e con Dalloz, che il patto commissorio pos- 
sa validamente aggiungersi al prestito con interessi non garen- 
tito né da pegno, né da anticresi, dovrebbero, per essere coerenti. 



(1) Non solo la legge 11 suiranticresi. di Marciano e la legge 23 
pr. D. de pign. permettono al creditore la locazione nel fine di per- 
cepire i frutti che produce la cosa pignorate, ma le leggi 35 § 1** e 
37 D. de pignor act. permettono di darla in fitto allo stesso debitore 
che ha concesso il pegno; può ancora il creditore lasciargU la cosa a 
precario, L. 28 cit. 1. 6 § 4 Dig. de prec. Ciò avveniva abitualmente 
nell'antica fiducia. Gaio, inst. Il, 60. 
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dichiarare innocente la simulazione fatta da' contraenti. Imperoc- 
ché è pacifico in giurisprudenza potersi nascondere un contratto 
lecito sotto la forma di un altro contratto lecito. Ora contratto 
lecito secondo Fabro, Troplong e Dalloz sarebbe questo « Vi dò 
mille lire coU'interesse del 10 per cento; non restituendo la som- 
ma fra cinque anni , rimane venduto il fondo A in pagamento 
della somma mutuata ». E se è lecito questo contratto, è lecito an- 
cora covrirlo sotto la forma di un contratto di compravendita col 
patto di ricompra, e con la locazione dell' immobile al debitore 
per un fitto equivalente air annuo interesse. Non si froda con 
questa forma di contratto alcuna legge, alcun dritto. Ma noi non 
siamo deiropinione di Fabro, di Troplong e di Dalloz, e con noi 
è la giurisprudenza italiana, la quale, senza scrupoli e senza di- 
scussione, perchè ninna quistione su ciò vogliono elevarne i con- 
tendenti, annulla questi apparenti contratti di compravendita, di- 
chiarandoli semplici prestiti con interessi senza cautela alcuna; 
solo in qualche raro caso si legge nascosta un'anticresi. Ad ogni 
modo, se il contratto nascosto sotto r apparente forma di com- 
prò vendita sia un anticresi o un semplice prestito ad interessi , 
è una quistione di fatto, la cui soluzione non è soggetta alla cen- 
sura della Corte di Cassazione. L. 2 cod. Plv^ valere quod ecc. 
30. Il possessore anticretico, che ha stipulato il patto com- 
missorio, se non può acquistare la proprietà della cosa anticre- 
tica nel giorno, in cui il debitore ha mancato di soddisfare la 
sua obbligazione, stante la nullità del patto, non la può neanche 
acquistare per prescrizione per qualunque durata di tempo. Non 
pertanto d! ciò si è dubitato, e si dubita. Il possessore anticre- 
tico essendo un possessore precario non può cominciare a prescri- 
vere, che quando il titolo del possesso si trova mutato o per cau- 
sa provegnente da un terzo, o in forza di opposizione da lui fatta 
. al proprietario. Art. 2116. Il patto commissorio aggiunto all'an- 
ticresi non può aver la virtù di cangiare il titolo del possesso , 
poiché non è un titolo provegnente da un terzo, né vi é stata op- 
posizione da parte del proprietario. La clausola del patto com- 
missorio è dichiarata nulla per legge, e le clausole de' contratti 
dichiarate nulle per opera di legge, si hanno come non iscritte. 
Ond' é, che quel possesso, ch'é cominciato precario, continua ad 
esser tale, finché non vi sìa un fatto del debitore, che novi il ti- 
tolo del possessore, e questa novazione sia riconosciuta dalftì 
legge. La quistione dunque acquisitiva non può essere ammessa. 
Pur convenendosi, che la prescrizione acquisitiva sia impos- 
sibile, si é creduto applicar la prescrizione di cinque anni stabi- 
lita per razione di nullità e di rescissione dei contratti, o almeno 
quella estintiva di 30 anni. Ma non si è avvertito , che 1' azione 
per annullare o rescindere un contratto , non ha che fjare colla 
nullità della clausola aggiunta al contratto, pronunziata dalla leg- 
ge in modo assoluto. Questa si ha come non iscritta, né si può 
imporre al contraente di domandare la nullità della clausola sia 
nel termine di cinque anni, sia nel termine di trenta, dovendosi 
essa dedurre ed applicare quando viene il contratto in discussio- 
ne, in qualunque tempo ciò si faccia, 

É vero, diciamo con Belime n.° 122, che si può prescrivere 
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con 30 anni in forza di un titolo nullo; però non si tratta di sapere, 
se preso il possesso per la prima volta m forza di un titolo nullo po- 
tesse menare alla prescrizione, il che è riconosciuto da tutti; ma se 
quando vi è possesso precario, questo possa purgarsi in virtù di 
un patto nullo , di una nullità, a cui la legge resiste continua- 
mente, patto di cui il possessore precario non poteva ignorare la 
impotenza razionale. 

La Corte di Brusselle a 25 giugno 1806 ammise la prescrizio- 
ne estintiva, ed a questa opinione aderisce il Troplong, ed il Lau- 
rent, n. 480, ma è disapprovata da Vazeille n. 137, e da Belime n. 
123, e dagli egregi giureconsulti che sopraintendono alla compi- 
lazione degli Annali di giurisprudenza italiana. 

La Corte di Cassazione di Napoli a 9 ottobre 1867, nella causa 
Guida e Guida, annullò una sentenza della Corte di appello di 
Napoli, la quale avea ammesso la prescrizione acquisitiva. Ri- 
spetto alla nullità della clausola, disse doversi avere come non 
iscritta, citando e trascrivendo la legge 1* e 6* del codice de pact. 
Hoc esty ut quae lege fieri prohibentur, si fuerint facta non solum 
inutilia sed prò infectis etiam habentur. 

Ma la stessa Corte di appello di Napoli, in altra Sezione, in 
grado di rinvio , dichiarò prescritta V azione di nullità del patto 
commissorio e per la prescrizione di cinque anni e per quella di 
trenta, avendo come inutile lo esame se vi fosse anche la pre- 
scrizione acquisitiva. E la Corte di Cassazione a 4 gennaio 1876, 
rigettò il ricorso. Fondamento principale di questa giurisprudenza 
si fu che a niuno sia lecito di farsi giustizia colle proprie mani; 
che il debitore non avrebbe potuto mettersi in possesso del fondo 
senza domandare e far dichiarare la nullità del patto; che la nul- 
lità del patto commissorio sia stata introdotta neir interesse del 
debitore per sottrarlo alPavidità del creditore; onde vi può rinun- 
ziare espressamente o tacitamente. Stante ciò , si conchiuse che • 
non solo è da ammettersi la prescrizione estintiva di trentanni, 
ma anche quella di cinque. 

Il vizio di questo ragionamento consiste nel ritenere la ne- 
cessità di un giudizio di nullità de' patti e delle clausole apposte 
a' contratti, che la legge dichiara nulle. 

Certo niuno, può farsi giustizia colle proprie mani, né il de- 
bitore si fa giustizia colle proprie mani, quando domanda di rien- 
ttare nel possesso dell'immobile anticretico soddisfacendo la sua 
obbligazione. É il possessore, che vuole fuggire dal dovere di ri- 
lasciare il fondo non sul fondamento di un contratto , di cui la 
legge determina gli effetti, ma di un patto in esso contenuto, che 
la legge stessa non solo si è incaricata di dichiarare nullo, ma ha • 
determinato Teffetto che deve produrre il contratto, anche quan- 
do il patto commissorio sia stato stipulato. Si ponga mente alla 
dizione dell'art. 1894. 

Esso non si limita a sancire, che qualunque patto in contra- 
rio sia nullo y ma aggiunge, in mancanza di pagamento può do- 
mandar coi mcÀZi legali la spropriazione del suo debitore* 

Quando il debitore intende soddisfare la sua obbligazione, dee 
promuovere la domanda di rilascio del possesso. Farlo prima , 
non può. Se si limitasse a domandare la dichiarazione della nul- 
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lità del patto commissorio , farebbe un giudizio prematuro , ed 
inutile; un vero giudizio di jattonza, ed il creditore non potrebbe 
esser tenuto a patire noje e spese. 

Donec solvatur, il possessore anticretico, anche dopo la veri- 
ficazione del patto commissorio, continua , perchè cosi la legge 
comanda, a possedere in nome del proprietario . e se gli è im- 
possibile di acquistarne la proprietà per prescrizione , non può 
opporre la prescrizione estintiva al proprietario, nel cui nome pos- 
siede per la contraddizione, che noi co. i sente. Vi sarebbero due 
proprietari ad un tempo: il debitore, che per mezzo del creditore 
anticretico conserva, per qualunque decorrimento di tempo, la 
proprietà dell'immobile: il creditore anticretico che dopo i 30 anni 
sarebbe anch' egli il proprietario. Le azioni reali, quando l'usu- 
capione è impossibile per la precarietà dei possesso, non si e- 
stinguono , ma rimangono vive per qualunque decorrimento di 
tempo, perchè la proprietà col tempo non si perde, che quando al- 
tri 1' acquisti. La stessa Corte di Cassazione di Napoli accettò 
questi sani principii di dritto a 17 luglio 1880 e a 3 giugno 1881. 

31. L'azione diretta ad ottenere la dichiarazione, che sotto le 
parvenze di un contratto di compravendita si nasconda un sem- 
plice mutuo accompagnato da patto commissorio o un'anticresi 
acconipagnata dal patto suddetto, si prescrive col decorso di 30 
anni. E un'azione per simulazione di contratto, simulazione con- 
sensuale fatta in frode della legge, e le azioni per simulazione si 
estinguono colla prescrizione di 30 anni. Cosi decise la Corte di 
Cassazione di Napoli a 15 luglio 1879 , e cosi aveva precedente- 
mente deciso la Corte di Cassazione di Roma, 11 marzo 1878. 

Si sono però poste in mezzo altre due opinioni , che è utile 
qui esporre e confutare. 

Credono alcuni, che possa applicarsi la prescrizione di cin- 
que anni, stabilita nell'articolo 1300 per le azioni di nullità e di 
rescissione de' contratti. 

Ma, si è osservato, e bene, nelle due sopraindicate sentenze 
delle Corti di Cassazione di Roma e di Napoli, che il contratto 
simulato non è da confondersi col contratto nullo o rescindibile. 
Imperocché messa a nudo la simulazione, rimane il contratto di 
prestito o un'anticresi accompagnata da patto commissorio. D'al- 
tronde le nullità di contratto, delle quali discorre l'articolo 1300, 
son quelle fondate sui vizi del consenso , e sull' incapacità dei 
contraenti, né si possono estendere a nullità di altra natura. 

Credono altri, che l'azione sia imprescrittibile e par che que- 
sta opinione siasi accettata nella sentenza della Corte di Cassa- 
zione di Napoli del di 3 maggio 1877. Anche questa opinione mi 
pare erronea. Non si vogliono confondere due azioni affatto di- 
stinte, l'una consistente nella domanda di esecuzione o di scio- 
glimento di un contratto nel corso della quale nasce la questione 
della interpetrazione e della definizione di esso, e l'altra diretta a 
far dichiarare simulato un contratto per sostituirvi il vero nasco- 
sto sotto le sue parvenze, e di questo contratto vero chiedere l'e- 
secuzione, o lo scioglimento. Compete la prima, quando le parti 
han voluto quel contratto, che hanno stipulato, senza alcuna i- 
dea preconcetta ed attuata di nasconderlo sotto il sembiante di 
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un altro contratto; ma si sono espresse in modo incerto ed equi- 
voco , ed i patti della convenzione son tali , che ne rendano 
dubbia la qualificazione. Sorgendo allora la quistione della inter- 
petrazione, e della definizione del contratto, Fazione fondata su di 
esso si prescrive o non si prescrive secondo la interpetrazione e la 
definizione. Compete la seconda, quando le parti per fini innocui, o 
per far frode a' terzi, o alla legge vogliono un contratto e ne stipula - 
no pensatamente un altro che é, o credon lecito secondo le leggi. 
—Di questo contratto risultante dall'alto non volendo alcuna delle 
parti, né l'esecuzione, né lo scioglimento, ma del vero contratto 
sotto di esso celato, essa debbe innanzi tutto far dichiarare la si- 
mulazione dell'apparente contratto e la sostituzione ad esso del 
vero, di cui poi la esecuzione o Io scioglimento n' é conseguenza 
A questa seconda azione si applicano le cinque leggi scritte sotto 
il titolo del codice Plus valere quod agitar quam quod simulate 
CONCIPITUR. È la concessione simulata , che innanzi tutto si dee 
tendere a smascherare.— E razione si prescrive come ogni altra 
azione personale col decorrimento del trentennio. 

Non vuoisi tacere, che quando il debitore é rimasto nel pos- 
sesso del fondo , la prescrizione non può correre contro di lui , 
tanto nel caso eh' egli prevenendo il creditore si faccia attore , 
quanto neir altro che sia stato convenuto dal creditore , per il 
principio di ragione e di legge: quae temporanea sunt ad agendum, 
perpetua sunt ad excipiendum. Art. 1802. 

Chiudiamo questo numero col raccontare una specie che cre- 
diamo nuova negli annali della giurisprudenza. Si era stipulato 
un contratto di compravendita col patto di ricompra , locan Josi 
contemporaneamente al venditore l' immobile venduto. Decorsi 
più di 30 anni dalla data del contratto, il compratore istituì giu- 
dizio per lo pagamento di nove annualità di fitto e per il rilascio 
del fondo— Oppose il venditore la simulazione del contratto, il non 
aver mai pagato annualità — Il compratore in linea subordinata 
aggiunse la domanda della restituzione della somma mutuata e 
degl'interessi. Replicando il venditore propose reccezioiie di pre 
scrizione trentennaria. La Corte di appello di Trani ritenne pi- 
gnoratizio, non anticretico il contratto, condannò il debitore alla 
restituzione del capitale e di cinque annualità. L'eccezione, essa 
disse, è perpetua, e la replica, che si riferisce , essendo anche 
perpetua, non può aver luogo la prescrizione trentennale. Il de- 
bitore condannato alla restituzione del capitale ricorse alla Corte 
di Cassazione di Napol', perchè non era stata accolta la prescri- 
zione, ma la Cassazione con sentenzadeldl 11 dicembre 1882 rigettò 
il ricorso II compratore giusta il contratto non avea altra azione 
da sperimentare, che Vartio locati conducti, e la istituì in tempo 
che non era prescritta. Dichiarata la simulazione, air azione lo- 
cati conducti, dovè sostituirsi quella ex mutuo. Il dritto ad isti- 
tuirla nacque quando la Corte di Trani dichiarò contratto pigno- 
ratizio quello stipulato fra le parti e non contratto di compra ven- 
dita. Prima della dichiarata simulazione, Vactio ex mutuo, non 
ancora nata, non potea prescriversi. , 

32. Uanticresi é indivisibile, non ostante la divisibilità di ciò 
ohe è dovuto, fra gli eredi del debitore, e fra gli eredi del creditore. 
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L'erede del debitore , che ha pagato la sua parte del debito, 
non può domandare la restituzione della sua parte deirimmobile 
fino a che non sia soddisfatto interamente il debito. Vicendevol- 
mente l'erede del creditore che ha esatto la sua parte del cre- 
dito non può restituire il fondo in pregiudizio de'suoi coeredi non 
ancor soddisfatti. Art. 1896. 

Queste disposizioni, conseguenza legittima della indivisibilità 
deiranticresi, sono abbastanza chiare, e non esigono uno speciale 
commento , del quale son larghi coloro , che si sono occupati 
della indivisibilità delle obbligazioni, del pegno e dell'ipoteca. Ad 
essi rimandiamo chi ha vaghezza di saperne di più. 

33. Ci rimane a definire le relazioni tra il creditore ed i terzi 
relativamente all'immobile anticretico. 

Già abbiamo largamente dimostrato, che l'anticresi secondo 
i principi! del dritto romano seguiti nel medio evo sia slata con- 
siderata come un dritto reale, essendo una specie di pegno; che 
questi principii sieno stati accettati dal Codice prussiano, il quale 
dichiara l'anticresi un dritto reale , e che il Codice francese pel 
suo inesatto linguaggio abbia fatto nascere gran quistioni. 

In esso leggesi l'art. 2091 cosi concepito: « Tuttociò che è sta- 
bilito nel presente c&pitolo punto non pregiudica i dritti , che i 
terzi potessero avere su i fondi dati in anticresi.— Se il creditore 
oltre il titolo d' anticresi ha sul fondo dei privilegi ed ipoteche 
legalmente stabilite e conservate le sperimenta nel grado chQ gli 
spetta, e come ogni altro creditore ». 

Qual'è, secondo questo articolo, il valore giuridico dell' an- 
ticresi rispetto a terzi? 

La dottrina della maggioranza è chiaramente riassunta dal 
Zachariae cosi: 

« Il creditore anticretico può far valere il suo dritto sia con- 
tro un terzo acquirente ^ sia contro i creditori chirografari, sia con- 
tro i creditori ipotecari iscritti posteriormente alla costituzione 
dell' anticresi. Questi creditori non possono costringerlo a rila- 
sciare rimmobile, di cui è in possesso, senza prima soddisfarlo 
interamente, né a sequestrane i frutti in suo pregiudizio. 

Ma se il creditore anticretico reclama egli stesso la vendita 
dell'immobile, o se neir espropriazione richiesta dagli altri cre- 
ditori , consente a rilasciarlo, egli non ha alcun dritto di prefe- 
renza nel giudizio di ordine ». 

Secondo questa dottrina, T anticresi essendo un'alienazione 
del solo godimento, il creditore non acquista suU' immobile un 
dritto' reale , che gli dia la facoltà di seguirlo nelle niani di un 
terzo , ma riceve una cauzione reale nella cosa medesima che 
gli è ceduta. Come il creditore, cui si è data una cauzione fide- 
iussoria, non può essere forzato a liberar la cauzione , se non 
dopo che sarà rimborsato del suo credito in capitale ed interessi, 
del pari il creditore assicurato con anticresi non può essere co- 
stretto ad abbandonare il godimento dell'immobile anticretico se 
non sia soddisfatto. Si ha un semplice dritto di ritenzione , ma 
reale, non personale. 

U antesignano di questa dottrina è il Proudhon seguito da 
Duranton, da Valette, dal Carlemagne e da altri. Le loro ragie- 
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ni sono presso a poco cosi maestrevolmente epilogate dal Tro- 
piong. 

L'anticresi è un' alienazione di godimento ; questo è entrato 
nel patrimonio del creditore cautelato? è un atto consumato , il 
cui benefizio non può esser tolto per parte del debitore. Il debi- 
tore, che dee rispettare Tanticresi, non ha il dritto di farla cadere. 
L'anticresi è un pegno: esso è destinato a procacciare al cre- 
ditore una sicurtà. Or che diviene questa sicurtà se il debitore 
ha il dritto, ipotecando la cosa, di farla uscire dalle mani del- 
l'anticresista? 

Come mai l'anticresista che ha un pegno sarebbe men favo- 
rito del fittaiuolo, il quale non può essere mica espulso dairac* 
quirente ? 

Che? r acquirente sarebbe obbligato a rispettare il dritto di 
lui, e si vorrebbe che l'anticresista fosse espulso da un creditore 
ipotecario? Perchè si sarebbe voluto che T anticresi fosse diste- 
sa in iscrittura, se non dovea produrre eJBfetti di rimpetio a' ter- 
zi ? E non ripugna per avventura alla ragione un'ingiustizia , la 
quale giunge nientemeno, che a togliere ad un creditore legitti- 
mo un pagamento da lui ricevuto legalmente a saldo del suo 
credito? 

Da quando in qua si può mediante obbligazioni contratte po- 
steriormente privare una parte del benefizio della sua posizione? 
Ciò non è possibile. V anticresista non può essere privato del 
suo godimento dai creditori ipotecari e dagli acquirenti posteriori 
alla costituzione dell'anticresi , che mediante il rimborso pecu- 
niario del suo credito. 

Proudhon ebbe un degno avversario nel Troplong , il quale 
combatte ad uno ad uno tuttiquesti argomenti della scuola con- 
traria. 

Il creditore anticretico, secondo questo scrittore, non acqui- 
sta un dritto reale sulla cosa, ma solo la facoltà di pagarsi sui 
frutti. Il debitore rimane tuttavia assoluto padrone dell' immo- 
bile, può ipotecarlo e può venderlo : il dritto del creditore anti- 
cretico non può venire in collisione con quello di un creditore 
ipotecario od acquirente. Costoro non son tenuti a rispettare che 
i pesi inerenti all' immobile , e non le obbligazioni meramente 
personali. , 

Colonus, dicea Cujacio, non habet jus in re quam conduxit 
legatarius vero, donatarius, fructuarlus, emptor habent jus in re 
et merito igitur praeferuntur colono. Se oggidì la locazione è ri- 
spettata dai terzi , lo si dee attribuire ad una eccezione fatta in 
favore dell'agricoltura. Essendo V anticresi un mero dritto per- 
sonale, si è dichiarato, che i creditori non ne ricevano detrimento: 
sarebbe stata inutile questa dichiarazione, se si fosse inteso par- 
lare dei creditori anteriori all'anticresi. 

Il dritto di ritenzione, che non sia conseguenza di un dritto 
reale, non può estendere la sua efficacia di rimpetto a' terzi , e 
coloro che opinano incontrario consultino la legge unica del Co- 
dice Etiam ob chirog. 

L'anticresi è una sicurtà; ma una sicurtà che non ha la base 
del 105 in re, come il pegno di una cosa mobile. La scrittura è 
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richiesta anche per fissare la condizione dell'anticresista di rim- 
petto a'terzi in una quantità di casi, nei quali costoro possono 
essere interessali. 

Son queste in iscorcio le risposte, che il Troplong ha dato alle 
argomentazioni della scuola contraria. 

I tribunali, e le Corti francesi eran divisi, ma la Corte di Cas- 
sazione a 31 marzo 1^51 accettò V opinione della maggioranza 
della scuola. 

La quistione venne infine risoluta colla legge de' 23 marzo 
1855, la quale ebbe per oggetto di rendere pubblici, mediante la 
trascrizione, gli atti traslativi di proprietà, dei dritti reali e dei 
dritti personali aoenti effetto di dritti reali* L'art. 2^* di questa 
legge impone trascriversi ogni atto costitutivo di anticresi , di 
servitù, di uso, e di abitazione, e l'art. 3 soggiunge che fino alla 
trascrizione l' anticresi non possa essere opposta a' terzi che han- 
no dritto sulV immobile. Lo stesso Troplong , che ha scritto un 
commento di questa legge, è stato costretto ad annoverare Tan- 
ticresi fra i dritti reali. Il che da altro canto non parve chiaro 
alla Corte di appello di Parigi, la quale con sentenza del 2 ago- 
sto 1871 dichiarò il niun effetto dell'anticresi rispetto a'terzi, con 
siderando, che questa legge non avea mutato il Codice, ma so- 
lamente accordato la facoltà di trascrivere V anticresi a chi in- 
tendesse far valere i suoi diritti versoi terzi posto che il Codice 
glieli avesse concessi. 

Nel Belgio, dove é in vigore il Codice francese, la scuola e 
la giurisprudenza si svolge in manifesta opposizione della fran- 
cese, come ne assicurano il de Martou, ed il Laurent. La com- 
missione del governo , che preparò il progetto di legge relativo 
alla trascrizione degli atti traslativi e dichiarativi della proprietà 
o di dritti reali non v'incluse 1* anticresi , perché era un dritto 
mobiliare , che non poteva nuocere in alcuna guisa agli acqui- 
renti degl'immobili, ed a'creditori ipotecari, riferendosi alla dis- 
sertazione di Troplong sull' art. 2091. Nella discussione innanzi 
la Camera il deputato Tuìllier ripetè le osservazioni della com- 
missione governativa , sicché nella legge del 16 decembre 1851 
che sottopose a trascrizione non solo gli atti traslativi, ma an- 
che dichiarativi di proprietà o di dritti reali immobiliari non vi 
include l'anticresi. E per esser completi nella esposizione, dob- 
biamo aggiungere, che il de Martou ed il Laurent vanno più in- 
nanzi dello stesso Troplong ritenendo, che siccome i creditori chi- 
rografari hanno dritto di espropriare l'immobile dato in anticresi, 
la trascrizione del precetto sciolga l'anticresi anche nel loro in- 
teresse, poiché non si può scindere l'unità della massa- Il Lau- 
rent chiude la lunga discussione sulla personalità e sulla realità 
dell' anticresi con queste notevoli parole. Si vede quanti dubbi 
sono in questa materia. Avvi realmeate una lacuna nella legge, 
noi la segnaliamo al legislatore. 

II Codice civile degli Stati estensi pubblicatoli 25 ottobre 1851 
e posto in vigore il 22 febbraio 1852, accettando interamente gli 
articoli del Codice francese suU' anticresi , pose l'anticresi fra i 
dritti reali negli art. 2103 e 2110. L' art. 2103 dispone che tutti 
gli atti a titolo oneroso o gratuito, traslativi, o dichiarativi di pro- 
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prietà immobiliare, di enfiteusi, di usufrutto e di anticresi deb- 
bono essere trascritti, e l'art. 2110 aggiunge, che sino a che gli 
atti traslativi, e dichiarativi di dritti reali, di che all' art. 2103 , 
non sono trascritti , non sortano nessun effetto riguardo a* terzi. 

Tutti gli eltri Codici della penisola italiana si limitano ad ac- 
cettare gli articoli del Codice francese suiranticresl. 

Mi si assicura, che ne*paesi governati dal Codice di Parma 
sia prevalsa l'opinione di essere dritto personale mobiliare Pan- 
ticresi, e non reale immobiliare. 

Il professore di dn'Wo civile piemontese Errico Precerutti ne- 
gli Elementi di dritto ritiene che il creditore anticresista, avendo 
il solo dritto di percepire i frutti , non acquista un dritto reale 
suirimmobile, ed aggiunge in nota che la scuola eia magistra- 
tura non sono concordi sulla natura del dritto , che nasce dal- 
rànticresi,e che Topinione sua sia quella professata dalla Corte 
di Cassazione di Torino. 

La giurisprudenza delle province meridionali non esitò a di- 
chiarare che l'espropriazione sciogliesse l' anticresi, immobiliz- 
zando ì frutti. 

La Corte suprema è stata sempre conforme su di ciò. Una 
decisione del di 8 marzo 1853 rigettò il ricorso prodotto contro 
la decisione della G. Corte civile di Trani del 20 giugno 1851, la 
quale avea ritenuto che colla nomina di amministratore nel giu- 
dizio di espropriazione si fosse risoluta l' anticresi. Più solenne 
fu la decisione del 3 febbraio 1854. Sì pretendeva, che nel qua- 
derno delle condizioni della vendita si fosse iscritto la condizio- 
ne, che Vanticresisia non dovesse rilasciare il fondo alVaggiudi- 
catario prima che fosse stato soddisfatto del suo credito. Ma il ri- 
corso fu rigettato, considerandosi che l'anticresi npn sia un peso 
reale da doversi dedurre dal prezzo del fondo, né dà al creditore* 
il dritto di ritenerlo sino alla soddisfazione del capitale e degl'in- 
teressi rispetto anche a' creditori ipotecari posteriori. Gli stessi 
principii furono ritenuti con decisione del 5 luglio 1865. 

Però una decisione de' 17 giugno 1842 contraddice a questa 
costante giurisprudenza. Ivi leggesi il seguente periodo. 

« E che riguardando anche il contratto in esame come an- 
ticretico, i giudici del merito han fatto erronea applicazione del- 
l'art. 1961 leggi civili, ritenendo che il compratore posteriore al 
contratto di anticresi, possa scioglierlo senza il pagamento del 
debito, per cui fu contratta l'anticresi , perchè il compratore per 
vendita volontaria non è un terzo verso il venditore, ma il suo 
avente causa, ed i terzi di cui parla l'articolo indicato son quelli 
che han contratto prima e non dopo delV anticresi che dà il fondo 
per contratto anticretico- 

Ma, chi legge tutta la decisione, osserverà, che la quistion 
principale che si propose a trattare la Corte Suprema fu que- 
sta: « Il compratore è obbligato a rispettare la locazione fatta dal 
venditore , e le detrazioni convenute a favore del conduttore ? E 
non fu che per mero lusso che si aggiunse quest'altra: « Riguar- 
data anche come anticresi il contratto esaminato dai giudici del 
merito, potesse il compratore esimersi dai suoi effetti ? » 

Ma checché sia di ciò^ quello che è certo si é^ che questa deci- 
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sione precede le tre altre che abbiamo più sopra ricordate, le quali 
riguardano Tanticresi come un dritto personale mobiliare che non 
può valere rispetto a' creditori ipotecari ed acquirenti posteriori. 

Due sistemi adunque divideano le legislazioni, la scuola e la 
giurisprudenza intorno al valor giuridico dell' anticresi rispetto 
atterzi; l'uno tradizionale, accettato dal Codice prussiano, dal fran- 
cese e dal Codice degli stati estensi, V altro seguito dalla giuri- 
sprudenza belgica, e da'pasi governati da'Codici di Parma, degli 
Stati Sardi e delle due Sicilie. 

Il Codice italiano ha tradotto in legge la giurisprudenza ita- 
liana, mettendo in armonia col principio accolto la compilazione 
di quegli articoli del Codice, che hanno eccitato si aspra pugna 
di opinioni nelle scuole e nelle giurisprudenze de' paesi, dove fu 
accettato il Codice francese. 

Il Codice italiano ha dunque: 

1.® Mutato il linguaggio giuridico , ed il luogo del colloca- 
mento dell'anti cresi. Questa non è più un pegno, ma un contratto 
a sé; è Vanticresi pura di Vinnio, e si è messa in un capitolo a 
parte in mezzo tra il pegno e la fidejussione. 

2.*" Disposto, che a costituire l'anticresi non è di essenza la 
scrittura : essa si prova come ogni altra convenzione secondo il 
dritto comune. 

3** Cancellato Tart. 2091 del codice francese e ci ha sostituito il 
seguente: 

L anticresi non produce effetto, che nei rapporti tra debitore 
e creditore e i loro eredi. 

4® Non ha disposto la trascrizione deir anticresi. 

Si è fatto bene ad accettare nel codice italiano questo siste- 
ma? Noi crediamo, che economicamente, moralmente e storica- 
mente siasi bene avvisato il legislatore italiano di restringere gli 
effetti del contratto anticretico fra i soli contraenti. 

Rendiamoci conto di questi effetti. Il creditore anticretico è 
immesso nel possesso del fondo, fa suoi i frutti, paga i tributi ed 
i pesi, provvede alla manutenzione ed alle riparazioni necessarie. 
11 debitore non può rientrare nel godimento dell'immobile, donec 
solvatur, anzi se abbia posteriormente contratto un altro debito 
collo stesso creditore esigibile anteriormente al primo debito, de- 
ve, se vuole riprendere il possesso del fondo, pagare anche il se- 
condo. La stipulazione più ovvia è che i frutti si compensino cogVin- 
teressi, giusta la prima parte deirart. 1891 ed è questa la tradi- 
zione italiana che chiamava questo contratto ad gaudendum giu- 
sta l'adagio : godi e godo; tu fai tuoi gli utili, che ti può dare il 
danaro, io invece fo miei i frutti^ che il fondo produce; è un alea che 
entrambi tentiamo ^ Qualunque sia la durata del godimento la pre- 
scrizione non ha luogo, il creditore anticretico è sempre un credito- 
re precario. Trarre il maggior frutto dal fondo, e spendere il meno 
che si possa, sarà questo naturalmente il proposito del creditore an- 
ticresista. Egli non solo non ha il dovere, ma neanche il dritto di 
fare dei miglioramenti per esserne rimborsato dal debitore. Impe- 
rocché, come sopra si é osservato, a qual titolo potrebbe arrogarsi il 
dritto di rendere se non impossibile, difiScile la restituzione del fondo 
al debitore^ 11 quale per riprenderne il godimento dovrebbe sod- 
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disfarlo non solo del debito ma anche del valore de' miglioramenti 
che ha voluto fare nel fondo? Se per equità, allorché il debitore vor- 
rà ritenere i miglioramenti, gli si può concedere un'Indennità, e que- 
sta dev'essere nella quantitàminore tra lo speso ed il migliorato. 

Economicamente adunque non si può essere larghi, di favore 
verso un simile contratto , né incoraggiiarne r uso. E già suf- 
ficiente che si lasci al debitore la facoltà di cedere in pagamento 
al suo creditore il dritto di fargli godere il suo fondo; il creditore 
che non ha fiducia nella persona del suo debitore, può pattuire 
un'ipoteca. Una terza causa di prelazione, oltre il pegno e Tipo- 
teca, non è necessaria per la piena tutela di dritti del creditore. 

Questo contratto si presta a covrire per la incertezza even- 
tuale dei frutti la più lurida piaga della società, la usura. L'usu- 
raio non avrebbe l'unico freno, rimasto, oggidì contro questa 
peste sociale, il freno della pubblicità. 

Ed appunto per la detta ragione il dritto canonico proibisce 
questo contratto , ed il codice austriaco e quello del cantone di 
Vaud sono andati più innanzi del dritto canonico, secondo il quale 
si fa pur qualche eccezione non proibendolo assolutamente. 

E l'influenza del dritto canonico, la giurisprudenza del medio 
evo che seguendone grinsegnamenti, apprestava al debitore il di- 
ritto di far imputare a sconto del capitale il dippiù del valore dei 
frutti che eccedessero l'interesse legittimo, la giurisprudenza de- 
gli Stati italiani, che non considerava il contratto anticretico co- 
me un dritto reale, queste condizioni storiche non poteano non 
essere tenute in conto dal codice italiano. 

Può nel contratto d'anticresi pattuirsi, che i frutti in parte si 
compensino cogl' interessi , o che debbano prima imputarsi su- 
gl'interessi nella misura fissata e poi sul capitale. La qual cosa 
è fonte di lunghe e dispendiose liti come son tutte quelle di ren- 
diconto, ed il codice italiano se avesse seguito il codice francese 
avrebbe indirettamente promosso lo spirito litigioso , che è la 
piaga di alcune parti d'Italia. 

La chiarezza del codice italiano intorno al valor giuridico del 
contratto d'anticresi rispetto a' terzi non avrebbe dovuto far na- 
scere quistioni sulla sua applicazione. 

E pure non é cosi. Il Luzzatti nella sua pregiata opera sulla 
Trascrizione, mentre ritiene, che il codice italiano esclude ogni 
realità dell'anticresi, crede tuttavia che r anticresista non possa 
essere costretto dal compratore a rilasciare il godimento dell'im- 
mobile se non sia soddisfatto del suo credito, e ciò sul fonda- 
mento dell'art. 1893. La legge naturale, egli dice, e la giuridica, 
che deve seguirla, non può permettere che il debitore annulli col 
fatto suo una garantia volontariamente concessa al debitore. 

Se l'anticresi non può pareggiarsi ad un trasferimento dell'e- 
sercizio di un dritto di usufrutto, trasferisce però il godimento di 
un immobile per un tempo indeterminato, per cui le si deve ap- 
plicare per analogia, quanto è disposto nel n. 6 dell'art. 1932, in- 
torno al dovere della trascrizione. 

Era questa l'opinione della maggioranza degli interpetri del 
codice francese, che poi fu sancita colla legge speciale sulla trascri- 
zione. 
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Però non era questa interpetrazione accettata né nel Belgio, 
né negli antichi Stati Italiani , e noi abbiamo dimostrato che la 
quistione sia stata risoluta dal codice italiano nel modo migliore, 
che gli dettava la pubblica economia , la moralità e la storia. 
Dopo ciò dobbiamo tuttavia trattenerci a combattere V opinione 
del Luzzatti? 

La differenza tra dritto personale e dritto reale è appunto 
questa, che l'uno obbliga la persona ed i suoi eredi, e non si e- 
stende fuori di loro, l'altro essendo impresso sulla cosa la segue 
presso chiunque sia il possessore. Il primo è un dritto relativo, 
é dritto rispetto a determinate persone; il secondo é assoluto, è 
dritto erga omnes. Se il creditore anti eretico ha il dritto di con- 
servare il godimento dell' ina mobile rispetto al debitore, che glie 
r ha concesso, ed agh eredi' di lui, non può far valere questo suo 
dritto rispetto al compratore, il quale non sia venuto con lui in 
alcuna relazione contrattuale. Il compratore dal di dell'acquisto 
fa suoi i frutti, la proprietà dei quali come accessorii e parte del- 
l'immobile unitamente al medesimo vieu trasferita ad esso com- 
pratore. 

L'anticresista ha il dritto di render propri i frutti, i quali per- 
ché destinati ad esser separati e raccolti, sono considerati nel con- 
tratto come se già sieii mobili. Ma, nel momento della raccolta e 
del taglio, l'immobile con i frutti pendenti, che sono accessioni, è 
divenuto per effetto deiralienazione proprietà del compratore. Oi- 
venendo in collisione il dritto di ritenzione con quello del proprie- 
tario la controversia non può esser risoluta che secondo il principio 
della personalità o della realità del dritto. Il dritto di ritenzione sta- 
bilito dall'art. 1893 é nel rispetto del solo debitore. Infatti codesto 
articolo é scritto cosi: « il debitore non può rientrare nel possesso 
dell' immobile », il che posto in relazione col seguente art. 1897 
significa che , il debitore ed l suoi eredi ^ non possono rientrare 
nel godimento dell'immobile. Questo divieto ristretto al solo debi- 
tore ed a' suoi eredi non può estendersi agli aventi causa da esso 
i quali abbiano acquistato un dritto sullo immobile. La riten- 
zione piglia qualità e modo dalla natura del dritto, di cui é ga- 
rentia. Cosi essendo reale il dritto del creditore sulla cosa data- 
gli in pegno, esso ha il conseguente dritto di ritenerla sino alla 
intera soddisfazione del credito. Il depositario può ritenere il de- 
posito fino all'intero pagamento di tutto ciò che gli è dovuto per 
causa del deposito stesso, e siccome sul mobile depositato ha pri- 
vilegio limitato al caso che ne conservi il possesso, assoluto è il 
suo dritto di ritenzione. 

Non può dirsi lo stesso del comodatario, il quale può ritener 
la cosa data a comodato pel termine convenuto nel solo rispetto 
del comodante e dei suoi eredi, non già dei terzi, poiché perso- 
nale e non reale è il dritto che dal comodato deriva. 

Vi ha casi , nei quali il dritto personale debba essere ri- 
spettato dai terzi , ma questa virtù costituisce una eccezione 
fatta alla ragione del dritto , per pubblica utilità , e le eccezioni 
non si possono estendere da un caso ad un altro. E per non uscir 
dalle materie affini, le locazioni delle case e dei fondi rustici, di 
un uso tanto comune, perchè soddisfino convenevolmente alle 
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necessità della vita, ed a quelle della'gricoitura , son mantenute 
per tutta la loro durata, anche di rimpetto agli acquirenti , che 
abbiano acquistata la cosa locata posteriormente alla data certa 
della locazione, od anteriormente alla notificazione del precetto, se 
si tratti di un compratore all'asta pubblica. E poiché la locazione 
se dura più di nove anni, scema notabilmente il valore dell'im- 
mobile, e non può^reputarsi come un atto di semplice ammini- 
strazione, per tutelare quei conduttori , che vogliono acquistare 
dritti sopra di esso, bisogna, che venga trascritta, come se fosse 
un diritto reale. 

La stessa eccezione è fatta per le cessioni e liberazioni di fitti 
e di pigioni, atti ordinari di amministrazione, i quali sono effi- 
caci erga omnes fino alla durata di tre anni, avvegnaché Timmo- 
bile si alieni volontariamente o si espropri. Ma se hanno una du- 
rata maggiore di tré anni gli atti medesimi hanno efficacia solo 
verso di quelli, che abbiano iscritto o trascritto i loro dritti po- 
steriormente alla trascrizione delle dette cessioni e liberazioni. 
La somma ragion del dritto si è solo conservata a favore dei 
compratori all'asta pubblica, ai quali non si può opporre il pa- 
gamento anticipato dei fitti e dei canoni in difformità delle con- 
suetudini locali. 

Non si è avveduto l'assennato Luzzatti di essere in contrad- 
dizione con sé stesso, e col codice italiano, quando egli consen- 
tendo pure che il detto codice ha considerato l'anticresi come un 
dritto personale, concede allo stesso virtù co itro i compratori e 
non contro i creditori. Questa distinzione tra compratori, volon- 
tari, compratori all'asta pubblica e creditori che precedono alla 
espropriazione dell'immobile non ha fondamento in nessun prin- 
cipio, in nessuna legge. Se l'anticresi avesse efficacia rispetto al 
compratore volontario, perché il venditore non gli può trasmet- 
mettere quel godimento dell'immobile che precedentemente avea 
alienato, per la stessa ragione dovrebbe aver effetto verso chiun- 
que espropriasse il fondo, o lo acquistasse all'asta pubblica, se 
l'iscrizione dell'ipoteca, la trascrizione del precetto e la vendita 
sieno posteriori all'anticresi. E, a disegno diciamo aWanticresi e 
non alla trascrizione dell'anticresi, poiché il codice italiano coe- 
rente a' principii, dai quali é mosso, non ne comanda la trascri- 
zione, né può cavarsene l'obbligo dal n. 6 dell' art. 1932, perché 
questo numero riguarda i contratti di Società, che hanno per og- 
getto il godimento de' beni immobili quando la durata della so- 
cietà eccede i nove anni o é indeterminata; dal che deriva, che il 
godimento dell'immobile messo in società ha efficacia rispetto ai 
terzi fino a nove anni senza bisogno, che sia il contratto trascrit- 
to; ma eccedendo questa durata , o essendo essa indeterminata, 
la trascrizione sia necessaria, per aver effetto verso i terzi. Ma il 
godimento di un immobile messo in società da uno o più socii 
non ha niente di comune col godimento anticretico, pel quale é 
scritta una disposizione speciale nell'art. 1897. 

La legge morale, che impone di adempiere scrupolosamente 
gli obblighi contratti, é anche legge giuridica, ed essa obbliga si 
il contraente che i suoi eredi. Ma se il contraente e i suoi eredi 
violano il contratto, trasmettendo ai terzi quel dritto che hanno 
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già concesso ad altri, sorgono nuove relazioni tra l due contraenti, 
che hanno acquistato lo stesso dritto, Tuno successivamente al- 
l'altro, e queste relazioni son regolate per necessità economiche 
dal principio della personalità, e della realità del dritto più volte 
alienato, e, secondoché il dritto sia personale o reale, il dritto ro- 
mano e poi i codici moderni con maggiore rispetto verso i dritti 
dei terzi hanno sancito regole speciali informate al doppio prin- 
cipio della necessità di agevolare gli acquisti, di renderli sinceri, 
di proteggere la buona fede, ed impedire la frode. 

La Corte di Cassazione di Napoli a 16 novembre 1878 consa- 
crò i nostri principia 

E la Corte di Cassaziohe di Torino a 20 nevembre 1866 decise: 
che non essendo reale il> dritto anticretico , personale è V azione 
che compete contro il debitore, onde si dee applicare l'art. 91 del 
Cod. di proc. civ. giusta il quale le azioni personali si propon- 
gono davanti l'autorità giudiziaria del luogo, in cui il convenuto 
ha domicilio e residenza. E la Corte di Cassazione di Napoli con 
sentenza del 16 giugno 1885 ha ritenuto, che il donatario ha di- 
ritto a revindicare il fondo donato senza dover rispettare l' anti- 
cresi, e senza l'obbligo di pagare il debito, per la soddisfazione 
dei quale il donante avea costituito l'anticresi. 

34. E surta un'altra quistione. I creditori possono pignorare 
in danno del loro debitore i frutti pendenti dal fondo concesso 
in anticresi? Il Delvincourt prima, e poi l'egregio avvocato Antonio 
Rinaldi si fanno a sostenere che i creditori possono procedere a 
detto pignoramento. Ma il Dalloz , che nella prima edizione del 
repertorio avea seguita l'ouinione di Delvincourt, ha nella secon- 
da accettata invece quellamel Troplong, il quale propugna Topi 
nione opposta. 

A noi pare evidente la verità della seconda opinione. 

Nei contratti, che hanno per oggetto la traslazione di un di- 
ritto , questo si trasmette e si acquista per effetto del consenso 
legittimamente manifestato: Articolo 1125. Mercé il contratto di 
anticresi , il creditore acquista il dritto di far suoi i frutti. Egli 
s'immette nel godimento dell'immobile, lo coltiva di persona, o 
lo loca, abita la casa, o T affitta, paga i pesi, fa le necessarie ri- 
parazioni. 

Se dunque il creditore è divenuto il legittimo acquirente del 
dritto di far suoi i frutti dell'immobile, questo dritto non è più 
nel patrimonio del debitore, e perciò i creditori di lui non possono 
pignorare in danno suo quello che per effetto del contratto è di- 
venuto del creditore anticretico. I creditori, i quali non procedono 
per lo sperimento di un dritto reale su di un immobile, debbono 
rispettare tutt'i contratti fatti dal loro debitore, perchè essi essen- 
do aventi causa di lui , contro di essi deve rimaner fermo il 
principio, che i contratti legalmente formati ostano ai contraenti, 
ai loro eredi e a chi li rappresenta. Questo principio vien dero- 
gato quando vengono in collisione i dritti de'diversi acquirenti o 
creditori che abbiano acquistato un dritto reale sulla cosa. Impe- 
rocché, se costoro sono sotto un aspetto aventi causa del debitore, 
debbono dall'altro considerarsi come terzi rispetto alla cosa, sulla 
quale hanno acquistato un dritto. Esercitando un dritto proprio 
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sulla cosa, non vengono esercitando di rimpetto agli aventi cau- 
sa del debitore un dritto di costui, ma quel dritto che è divenuto 
loro, per effetto del contratto legittimamente con essi formato. Ora i 
creditori, i quali non espropriando il fondo anticretico non immobi- 
lizzano i frutti, ma invece si limitano a pegnorare i frutti pendenti 
del fondo, che sono nel possesso non solo, ma di proprietà del credi- 
tore, pignorano la cosa altrui, la cosa già trasmessa al creditore. I 
frutti pendenti in questo caso sono pignorati come cosa mobile, e la 
trasmissione di essi si trova già operata col contratto anticretico. 
È vero che Tanticresi non sia una vendita di frutti, ma dal non 
essere una vendita di frutti non segue che sia una semplice pro- 
messa obbligatoria del debitore. Essa è qualche cosa di più , è 
una trasmissione del dritto di godimento, del dritto d'immettersi 
nel possesso deirimmobile, di seminarlo, abitarlo, o locarlo, di 
far propri i fruiti; insomma é l'alienazione di un dritto mobiliare, 
alienazione che dev'essere rispettata da'creditori del debitore che 
non esercitano in danno suo un dritto reale sulla cosa anticreti- 
ca, i quali possono pretendere i frutti come accessione di essa. 

Avviene per l'anticresi lo stesso della locazione. Questa tra- 
sferisce nel conduttore un dritto di godimento, il quale sotto certi 
rispetti è meno pieno del godimento dell' anticresìsta, per effetto 
del quale ad esso conduttore si è trasmesso il dritto di raccogliere 
i frutti. Perciò i creditori del locatore non possono pignorare in 
danno del debitore i frutti dell'immobile locato anche prima che 
fossero tagliati, o raccolti: li possono invece pignorare i creditori 
del conduttore in danno di costui. Né si dica, avvenga ciò per- 
chè dei frutti ci sia l'equivalente nei fitti; imperocché ci può essere 
una locazione nella quale il fitto sia anticipato, o ceduto ad altri 
dal locatore , o compensabile annualmente con un credito dello 
stesso conduttore , senzachè ciò non pertanto venga meno il di- 
ritto del conduttore di far suoi i frutti a preferenza di ogni cre- 
ditore del locatore. 

Conferma della verità della nostra opinione é ciò che diremo 
nel numero seguente, che il fallimento non scioglie l'anticresi. 
Fra la massa de' creditori, nell'interesse de' quali si apre la pro- 
cedura del fallimento, c'è certamente il creditore anticretico, il 
quale rispetto ai suoi compagni conserva finché il fondo anticre- 
tico non sia venduto, il godimento, facendo suoi i frutti. 

35. Lo abbiamo già detto , il fallimento, non scioglie r anti- 
cresi. 

Ciò appare chiaramente dall'art. 709 del Coi. di comm. ital. 
nel quale si presumono fatte in frode dei creditori , le anticresi 
avvenute ne' dieci giorni che precedono l'apertura del fallimento; 
e se sieno avvenute posteriormente alla data della cessazione dei 
pagamenti si presumono fraudolenti sino a prova contraria. Se il 
fallimento per virtù sua sciogliesse l'anticresi rispetto alla mas- 
sa dei creditori, l'art. 709 non avrebbe dovuto scriversi nel co- 
dice. E ciò è conforme alla essenza dell'anticresi, la quale trasfe- 
risce nel creditore anticretico il dritto di far suoi i frutti, finché un 
dritto non si sperimenti sull' immobile anticretico. Dritto reale , 
che nel corso del fallimento si attua colla vendita del fondo an 
ticretico, da promuoversi dal curatore del fallimento a mente del • 
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Part. 800 del Cod. di comm. Nel di che il fondo sì vende, si scio- 
glie Tanticresi, e non prima , poiché non é dichiarato in alcuna 
legge, che durante la procedura della vendita, che non sia quella 
della espropriazióne forzata , i frutti si debbano aggregare alla 
massa attiva del fallimento. 

L'anzidetto art. 709 del codice di comm. è uniforme air art. 
555 del precedente, e poiché sotto l'impero di questo è surta nna 
quistione , nella soluzione della quale , non é stata concorde la 
scuola e la giurisprudenza, e potrebbe rinnovarsi, vogliamo dir- 
ne qualche cosa. 

In Francia si disputava se l'art. 443 Cod. di comm. del 1807 
si dovesse applicare nel solo caso, che i crediti, che si eran ga- 
rantiti dal pegno, dall'ipoteca e dall'anticresi fossero anteriori al 
fallimento, od anche nel caso, che i crediti fossero posteriori. 

La legge francese del 1838 nell'art. 446, colpisce di nullità i 
pegni e l' anticresi costituite sui beni del fallito per debiti ante- 
riormente contratti. La parola anteriormente è stata cancellata 
dai codici di commercio italiani. La Corte di Bologna con sen- 
tenza del 17 luglio 1869, e quella di Milano con sentenza del 30 
agosto 1870, ritennero che l'art. 555 del Cod. di comm. intendesse 
a regolare la sorte dell' anticresi e dei pegni a garenzia de'debiti 
anteriori al fallimento. Ed il professore Saredo, approva la sud- 
detta sentenza nella Legge X, n^ 86. Ma il Serafini nel libro 6 del- 
l'archivio giuridico pag. 277 e seg. vi si dichiara contrario, e cita 
in proposito una sentenza della Corte di Cassazione di Torino , 
del 26 novembre 1869, la quale dichiarò che avendo l'art. 555 for- 
mulato una regola assoluta , non può farsi alcuna distinzione. 
Questa dottrina è professata dall'avvocato Cortesi nel suo trat- 
tato sul fallimento inserito nel dispensario di Pacifici- Mazzoni, 
tom. IV, pag. 47. 

36. Chi può costituire un' anticresì ? 

A disegno abbiamo inviato in fine la trattazione di questa do- 
manda, il cui svolgimento presuppone la cognizione dell'essenza 
e della natura dell'anticresi. 

L'anticresi è un atto di amministrazione o un atto di dispo- 
sizione? 

Secondo le legislazioni, le quali considerano l'anticresi come 
trasferente un dritto reale di godimento , essa deve considerarsi 
come un atto di disposizione, onde chi non può disporrò dell'im- 
mobile, non può fare un contratto di anticresi. II dubbio è grave 
secondo il codice civile italiano, che riconosce nell' anticresi un 
trasferimento di un mero dritto personale , in pagamento di un 
credito , consistente nel far propri i fruiti da valere nelle sole 
relazioni tra il creditore, il debitore ed i suoi eredi. Un ammini- 
stratore ha il dritto ed il dovere di raccogliere i frutti del fondo, 
sia locandolo , sia facendolo coltivare per conto proprio, e ven- 
derne i frutti. Egli può affittare il fondo per nove anni, riscuo- 
tendo anticipatamente i fitti dell'intero novennio, o permettendo 
al conduttore di compensarli annualmente con un credito che po- 
tesse avere contro l' incapace. Perchè vietare di porre il credi- 
tore nel possesso del fondo, come vi pone il conduttore, affinchè 
costui percepisca in sua vece i frutti a sconto del credito V 
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Può esser questo un atto di savia amministrazione. Nonper- 
tanto è da osservare che Tanticresi dura, dome solvatur , e che 
la durata ne è quasi sempre indeterminata , e suole prolungarsi 
per molti anni. 

Adottiamo sul proposito gli stessi principii, che regolano la 
locazione. Se V amministratore afifltta 11 fondo per più di nove 
anni, facendo un atto di disposizione, l'affitto si riduce a nove anni. 
Se Tanticresi deve durare più di nove anni, essa si scioglie allo 
spirare del novennio; l'interesse dell'amministrato lo richiede. Il 
codice prussiano regola le relazioni tra il creditore anticretico e 
il debitore come quelle che sono tra il locatore ed il creditore . 
Niente di più giusto; tanto più che nel modo, com'è ridotta oggi 
r anticresi , questa crea minori vincoli pel debitore , che il con- 
tratto di locazione. 
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